Sygn. akt: KIO 2765/11

WYROK
Z dnia 5 stycznia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Katarzyna Ronikier- Dola nska

Protokolant: Przemystaw tacinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 stycznia 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 grudnia 2011 r. przez Polimex —
Mostostal S.A. w Warszawie w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
prowadzonym przez Miejski Zaktad Gospodarki Odpadami Komunalnymi sp. Z 0.0. W

Koninie

przy udziale uczestnika postepowania SNC Lavalin Polska sp. z o0.0. w Warszawie

zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia oraz w adekwatnym zakresie modyfikacji ogtoszenia o

zamdwieniu w zakresie wskazanym w uzasadnieniu,

2. kosztami postepowania obcigza Miejski Zaktad Gospodarki Odpadami Komunalnymi

Sp. z 0.0. w Koninie i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero gorszy) uiszczong przez Polimex —

Mostostal S.A. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania;



2.2. zasadza od Miejskiego Zaktadu Gospodarki Odpadami Komunalnymi sp.
Z 0.0. w Koninie narzecz Polimex — Mostostal S.A. w Warszawie  kwote 20
000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcg

koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Koninie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 2765/11

Uzasadnienie

Miejski Zaklad Gospodarki Odpadami Komunalnymi sp. z o0.0. w Koninie (dalej
.Zamawiajacy”) prowadzi - na podstawie przepisOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) zwanej dalej ,ustawg”
lub ,Pzp” - postepowanie w celu zawarcia umowy na projektowanie i budowe zakiladu
termicznego unieszkodliwiania odpadéw komunalnych w Koninie w ramach projektu pn.:

,Uporzadkowanie gospodarki odpadami na terenie subregionu koninskiego”.

Szacunkowa wartos¢ zaméwienia jest wyzsza niz kwoty wskazane w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogloszenie o zamowieniu opublikowane zostalo w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 13 grudnia 2011 r. pod numerem 2011/S 239-387201.

Wykonawca Polimex - Mostostal S.A. w Warszawie (dalej ,odwotujgcy”) wniost w
dniu 23 grudnia 2011 r. odwotanie do Prezesa Izby (wptyw bezposredni potwierdzony
prezentatg) kwestionujac postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej

»SIWZ”).

Odwotujacy sformutowat zarzuty odwotania dotyczace:

1) postanowienia pkt. 11 w Rozdziale | ,Forma oferty", wykluczajgcego skladanie ofert przez
wykonawcOw, ktore jest sprzeczne z celem postepowania o udzielenie zamoéwienia
polegajacym na dokonaniu wyboru oferty wykonawcy, oraz niezrozumiate, w zwigzku z czym
zamawiajgcemu postawit zarzut naruszenia art. 2 pkt 7a Pzp, a takze art. 29 ust. 1 w zw. z

art. 36 ust. 1 pkt 3 i w zw. z art. 41 pkt 4 Pzp, przez opisanie przedmiotu zaméwienia za
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pomocg okreslen, ktdére sg niezrozumiate i sprzeczne z istotg postepowania o udzielenie
zamowienia;

2) postanowienia pkt. 2.3 lit. e, f, g i h w Rozdziale V ,Warunki udziatu w postepowaniu oraz
opis sposobu dokonywania oceny spetnienia tych warunkéw. Wymagane dokumenty”,
zawierajacego opis sposobu dokonania oceny spetnienia warunku dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zaméwienia, ktére narusza art. 22 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 i w zw.
z art. 36 ust. 1 pkt 5 oraz w zw. z art. 41 pkt 7 Pzp, poniewaz wymogi stawiane specjalistom
wskazanym w wymienionych postanowieniach sg wygérowane i nieproporcjonalne do
przedmiotu zamowienia, jak rowniez okreslone za pomoca niedostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, co z kolei prowadzi do naruszenia art. 29 ust. 1 Pzp;

3) postanowienia pkt. 2.5 w zw. z postanowieniem pkt. 3.10 w Rozdziale V ,Warunki udziatu
W postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetnienia tych warunkéw.
Wymagane dokumenty”, zawierajgcego opis sposobu dokonania oceny spetnienia warunku
w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia, ktore naruszajg art. 22 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 i w zw. z art. 36
ust. 1 pkt 5 oraz w zw. z art. 41 pkt 7 Pzp, poniewaz wprowadzenie wymogu
wylegitymowania sie optacong polisg OC na ogromng kwote co najmniej 200 min zt przez
jednego z wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia, a zatem
wykluczenie przez zamawiajgcego tacznej oceny spetnienia przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia warunku udziatlu w postepowaniu w zakresie
posiadania ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej, prowadzi do ziamania zasady
réownego traktowania wykonawcéw w postepowaniu oraz stanowi wymog wygérowany i
nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia, a w ocenie odwotujacego wrecz niemozliwy
do spetnienia;

4) postanowienia pkt. 1 w Rozdziale XII ,Sktadanie i otwarcie ofert”, w ktérym termin ztozenia
oferty zostaty okreslony przez zamawiajgcego na ,do dnia 28 lutego 2012 r.”, co narusza art.
43 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 11 i w zw. z art. 41 pkt 10 Pzp,
poniewaz zamawiajgcy wyznaczyt termin zbyt krotki, ktéry nie uwzglednia czasu
niezbednego do przygotowania i zlozenia oferty, zlozonosci i wartosci przedmiotu
zamdwienia, co jednoczes$nie narusza obowigzek zamawiajgcego przygotowania i
przeprowadzenia postepowania o0 udzielenie zamodwienia w sposOb zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow, przez
zagwarantowanie wykonawcom mozliwosci ztozenia rzetelnych i prawidtowo skalkulowanych
ofert;

5) klauzuli 4.2 Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu obejmujacej postanowienie dopisywane
na koncu lit. (d), ktére jest niejednoznaczne, a w zwigzku z tym moze podlega¢ dowolnej

interpretacji przez zamawiajgcego. Posluzenie sie przez zamawiajgcego niedostatecznie
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doktadnymi i zrozumiatymi okresleniami uzasadnia postawienie zarzutu naruszenia art. 29
ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3 iw zw. z art. 41 pkt 4 Pzp;

6) klauzuli 4.4 Warunkéw Szczegolnych Kontraktu przez jej niejednoznaczne sformutowanie,
w wyniku czego nie jest jasne, czy klauzula ma zastosowanie wytgcznie do podwykonawcow
rob6t budowlanych, czy podwykonawcéw sensu largo, stosownie do klauzuli 1.1.2.8
Warunkow Ogolnych Kontraktu. Niejednoznaczno$¢ sformutowania klauzuli 4.4 Warunkow
Szczegolnych Kontraktu przejawia sie takze w zaniechaniu okreslenia sposobu
udokumentowania przez wykonawce zdolnosci podwykonawcy do wykonania czesci
zamowienia, kryteriow oceny tej zdolnosci, a takze zakresu informacji o podwykonawcy,
jakich moze zadac Inzynier. Niejednoznaczne sformutowanie przez zamawiajacego klauzuli
4.4 Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu uzasadnia postawienie zarzutu naruszenia art. 29
ust. 1 wzw. z art. 36 ust. 1 pkt 3 iw zw. z art. 41 pkt 4 Pzp;

7) klauzuli 5.2 i klauzuli 5.6 Warunkow Szczegdélnych Kontraktu, w ktérych zamawiajacy
zaniechal okreslenia terminu odpowiednio na zaakceptowanie przez zamawiajacego
Projektu Budowlanego oraz na zaakceptowanie przez Inzyniera Dokumentacji
Powykonawczej, w wyniku czego zamawiajacy naruszyt art. 29 ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 1
pkt 3iw zw. z art. 41 pkt 4 Pzp;

8) klauzuli 8.8 Warunkéw Szczegolnych Kontraktu, ktéra zostata niejednoznacznie
sformutowana, w wyniku czego nie jest jasne, czy zamawiajgcy zachowuje prawo do kary
umownej naliczonej wykonawcy z tytutu niedotrzymania gwarantowanych parametréw
eksploatacyjnych ustalonego w toku Testéw Gwarancyjnych, ktére zostanie potwierdzone w
tym samym albo innym zakresie w toku Pomiaréw Gwarancyjnych, i czy ta kara jest
wowczas naliczana tacznie z karg umowng z tytutu niedotrzymania gwarantowanych
parametrow  eksploatacyjnych  ustalonego w toku Pomiarow  Gwarancyjnych.
Niejednoznaczne sformutowanie przez zamawiajgcego klauzuli 8.8 Warunkoéw Szczegdlnych
Kontraktu uzasadnia postawienie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3
i wzw. z art. 41 pkt 4 Pzp. Ponadto odwotujacy zwrécit uwage, ze zamawiajgcy wprowadza
klauzule 8.8 Warunkow Szczegdélnych Kontraktu, mimo ze w Warunkach Ogélnych Kontraktu
jest klauzula 8.8 ,Zawieszenie Robét”, ktérej zamawiajacy nie skresla;

9) klauzuli 13.1 zdanie ostatnie Warunkéw Szczegoéinych Kontraktu, w ktorej zamawiajacy
nie wskazat liter z pkt (iv), do jakich odwoluje sie w tym postanowieniu, co powoduje, ze tresé
klauzuli jest niezrozumiata. W ten sposdb zamawiajacy naruszyt art. 29 ust. 1 w zw. z art. 36
ust. 1 pkt 3iw zw. z art. 41 pkt 4 Pzp przez brak precyzji postanowienia;

10) klauzuli 18 zdanie ostatnie Warunkow Szczegoélnych Kontraktu, ktéra przewiduje wymaog
dokonania przez wykonawce cesji uprawnien z uméw ubezpieczenia na zamawiajgcego, co
w przypadku polisy OC jest niemozliwe. W ten sposdb zamawiajgcy naruszyt art. 509 § 1 k.c.

w zw. z art. 822 8 1 k.c. i w zw. z art. 14 i art. 139 Pzp, poniewaz istota cesji polega na
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przelewie wierzytelnosci przez uprawnionego, ktorym w przypadku umowy ubezpieczenia
odpowiedzialnosci cywilnej jest poszkodowana osoba trzecia, a nie wykonawca,;

11) klauzuli 14.2 Warunkow Szczegolnych Kontraktu, w ktérej zamawiajacy zaniechat
okreslenia wysokosci zaliczki oraz warunkow jej udzielenia, odraczajgc rozstrzygniecie tych
kwestii do czasu przysztych negocjacji z wykonawcg, przeprowadzonych po zawarciu umowy
w sprawie zamowienia publicznego, w rezultacie czego doszio do naruszenia art. 29 ust. 1 w
zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3 i w zw. z art. 41 pkt 4 Pzp przez opisanie przedmiotu zamowienia w
sposob odbiegajacy od zasad okreslonych w art. 29 ust. 1 Pzp, a w szczegdlnosci za
pomocg niedostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen, oraz art. 7 Pzp, gdyz
zachowanie warunkéw konkurencyjnosci wymaga precyzyjnego okreslenia zasad
finansowania zamdwienia za pomocg zaliczek, co ma istotne znaczenie przy okreslaniu ceny
oferty;

12) klauzuli 14.2 Warunkdéw Szczegoélnych Kontraktu w zakresie akapitu drugiego,
przewidujgcego wystawienie przez wykonawce gwarancji zwrotu zaliczki na trzy miesigce
przed koncem roku 2015 na poczet nie wykonanych roboét, ktéry jest niezrozumialy, co
uzasadnia postawienie zamawiajgcemu zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 w zw. z art. 36 ust.
1 pkt 3) i w zw. z art. 41 pkt 4 Pzp;

13) klauzuli 14.3 akapit pierwszy Warunkéw Szczegodlnych Kontraktu oraz klauzuli 14.6
akapit pierwszy Warunkow Szczegoélnych Kontraktu, w zakresie, w jakim postugujg sie
nieostrym i niezdefiniowanym pojeciem ,dokumenty towarzyszace", co uzasadnia
postawienie zamawiajgcemu zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3) i w
zw. z art. 41 pkt 4 Pzp;

14) klauzuli 14.4 Warunkow Szczegolnych Kontraktu przez zaniechanie okreslenia terminu,
w jakim zamawiajacy jest zobowigzany zaakceptowacC Plan ptatnosci, w wyniku czego
zamawiajacy naruszyt art. 29 ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3 i w zw. z art. 41 pkt 4 Pzp;

15) klauzuli 15.2, klauzuli 15.5, klauzuli 18 Warunkéw Szczegdélnych Kontraktu, ktére
przewidujg rézne wykluczajgce sie sposoby rozwigzania umowy w sprawie zamowienia
publicznego (Kontraktu), tj. jego wypowiedzenie (klauzula 15.2) i odstgpienie (klauzula 15.5 i
klauzula 18), mimo ze w przypadku umoéw o roboty budowlane i uméw mieszanych, w
ktérych roboty budowlane stanowig dominujgce swiadczenie, whlasciwym trybem
doprowadzenia do ich ustania jest zlozenie oswiadczenia woli 0 odstgpieniu. Brak jednego
trybu rozwigzania Kontraktu oraz dopuszczenie trybu niewlasciwego dla tego typu umowy,
jakg stanowi Kontrakt, uzasadnia postawienie zamawiajgcemu zarzutu naruszenia art. 29
ust. 1 wzw. z art. 36 ust. 1 pkt 3iw zw. z art. 41 pkt 4 Pzp, a takze art. 395 § 1 kc w zw. z
art. 492 kci w zw. z art. 14 oraz art. 139 Pzp;

16) Rozdzialu 4 siwz obejmujacego wzoOr gwarancji zwrotu zaliczki, ktorej tre$¢ zostala

nieprawidtowo sformutowana, poniewaz nie zawiera standardowych klauzul wymaganych
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przy gwarancjach bankowych, co wuzasadnia postawienie zamawiajgcemu zarzutu
naruszenia art. 151a ust. 5 w zw. z art. 148 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 81 ust. 1 ustawy z
dnia 29 sierpnia 1997r. - Prawo bankowe (tj. Dz.U. z 2002 r. Nr 72, poz. 665 ze zm.);

17) zalgcznika nr 12 ,Zasady oceny ofert wedtug grup kryteriow podstawowych oraz opis
kryteribw czastkowych oceny ofert”, w zakresie kryteriow technicznych oceny ofert, ktére sg
niejednoznaczne, co uzasadnia postawienie Zamawiajgcemu zarzutu naruszenia art. 91 ust.

1-ust. 2 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 13 i w zw. z art. 41 pkt 9 Pzp.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami odwotujacy wniost o nakazanie zamawiajacemu

wprowadzenia nastepujgcych zmian w siwz:

Ad.1) wykreslenia albo sprecyzowania postanowienia pkt. 11 w Rozdziale | ,Forma oferty”;
Ad.2) sprecyzowania w Rozdziale V ,Warunki udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu
dokonywania oceny spetnienia tych warunkéw. Wymagane dokumenty”, co nalezy rozumieé¢
przez udziat: w projektowaniu, budowaniu i uruchamianiu (postanowienie pkt. 2.3 lit. e tiret
3), w projektowaniu i budowaniu (postanowienie pkt. 2.3 lit. f tiret 3), w projektowaniu i
budowie (postanowienie pkt. 2.3 lit. g tiret 3), w projektowaniu i budowie (postanowienie pkt.
2.3 lit. h tiret 3), jak réwniez zastgpienie w powyzszych postanowieniach spéjnika ,i” przez
»ub”;

Ad.3) modyfikacji postanowienia pkt. 2.5 w zw. z postanowieniem pkt. 3.10 w Rozdziale V
~Warunki udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetnienia tych
warunkéw. Wymagane dokumenty”, polegajacej na tym, ze potencjat ekonomiczny
wykonawcOw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoOwienia w zakresie wymogu
dotyczgcego posiadania ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej na okreslong sume
gwarancyjng bedzie oceniany tgcznie, tzn. zsumowaniu bedzie polegata suma gwarancyjna z
poszczegodlnych polis wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia,
ktéra tacznie nie bedzie nizsza niz 200 min zi, wzglednie odwotujacy wnosi o obnizenie
wymaganej sumy gwarancyjnej do nie wiekszej niz 90 min z;

Ad.4) modyfikacji postanowienia pkt. 1 w Rozdziale Xll ,Sktadanie i otwarcie ofert” przez
przedtuzenie terminu skfadania ofert do dnia 15 kwietnia 2012 r.;

Ad.5) nadanie klauzuli 4.2 Warunkoéw Szczegolnych Kontraktu jednoznacznego brzmienia;
Ad.6) nadanie klauzuli 4.4 Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu jednoznacznej tresci, z ktérej
bedzie wynika¢, ze klauzula ma zastosowanie do podwykonawcéw robét budowlanych, jak
réwniez okreslenia sposobu udokumentowania przez wykonawce zdolnosci podwykonawcy
do wykonania czesci zamowienia, kryteridw oceny tej zdolnosci, a takze zakresu informacji o

podwykonawcy, jakich moze zadac Inzynier;
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Ad.7) okreslenia w klauzuli 5.2 i w klauzuli 5.6 Warunkéw Szczegdélnych Kontraktu terminu
odpowiednio na zaakceptowanie przez zamawiajgcego Projektu Budowlanego oraz na
zaakceptowanie przez Inzyniera Dokumentacji Powykonawczej;

Ad.8) okreslenia w klauzuli 8.8 Warunkow Szczegolnych Kontraktu w sposob jednoznaczny,
czy zamawiajgcy zachowuje prawo do kary umownej naliczonej wykonawcy z tytutu
niedotrzymania gwarantowanych parametrow eksploatacyjnych ustalonego w toku Testéw
Gwarancyjnych, ktére zostanie potwierdzone w tym samym albo innym zakresie w toku
Pomiaréw Gwarancyjnych, i czy ta kara jest wowczas naliczana tacznie z karg umowng z
tytutu niedotrzymania gwarantowanych parametrow eksploatacyjnych ustalonego w toku
Pomiaréw Gwarancyjnych. Jednoznaczne okreslenie mogtoby by¢é wyrazone poprzez
odpowiednig redakcje wskazujgcg na alternatywne rozliczanie kar wedlug procedur
wyspecyfikowanych w punktach (i), (i), (iii), oraz uregulowanie kwestii obowigzywania

klauzuli 8.8 ,Zawieszenie Robot"™ w Warunkach Ogoélnych Kontraktu, ktorej oznaczenie
pokrywa sie z klauzulg 8.8 Warunkow Szczegdlnych Kontraktu;

Ad.9) wykreslenia w klauzuli 13.1 zdanie ostatnie Warunkéw Szczegolnych Kontraktu
wyrazenia ,lit" lub okreslenia liter z pkt. (iv), do jakich w tym zdaniu zamieszczono odwotanie;
Ad.10) wykreslenia zdania ostatniego w klauzuli 18 Warunkéw Szczegd6lnych Kontraktu,
Ad.11) sprecyzowania w klauzuli 14.2 Warunkow Szczegoélnych Kontraktu wysokosci zaliczki
oraz warunkow jej udzielenia;

Ad.12) doprecyzowanie klauzuli 14.2 Warunkéw Szczegolnych Kontraktu w zakresie akapitu
drugiego;

Ad.13) wskazanie desygnatu pojecia ,dokumenty towarzyszgce” uzytego w klauzuli 14.3
akapit pierwszy Warunkéw Szczegdllnych Kontraktu oraz klauzuli 14.6 akapit pierwszy
Warunkow Szczegoélnych Kontraktu;

Ad.14) okreslenia w klauzuli 14.4 Warunkow Szczegdllnych Kontraktu terminu, w jakim
zamawiajacy jest zobowigzany zaakceptowac Plan ptatnosci;

Ad.15) wprowadzenia odstgpienia od Kontraktu jako jedynego sposobu doprowadzenia do
jego rozwigzania,

Ad.16) uzupetnienia wzoru gwarancji zwrotu zaliczki zawartego w Rozdziale 4 siwz w

nastepujacy sposob:

1. przez wskazanie terminu waznosci gwarancji (np. przez dodanie ,ale nie pdzniej niz
do dnia ...."),

2. przez wprowadzenie klauzuli redukowalnosci. Gwarancja powinna sie redukowaé¢ o

kazda ptatno$¢ dokonang w ramach gwarancji oraz o wartos¢ zaliczek potrgconych z faktur
VAT wystawionych przez wykonawce z tytutu wykonanych robét po przedstawieniu w banku

tych faktur,
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3. przez wprowadzenie klauzuli identyfikacyjnej (tylko osoby uprawnione mogaq zgtaszaé
roszczenie i przez bank, ktéry potwierdzi podpisy tych oséb),
4. przez zapisanie, ze zadanie wypfaty musi obejmowac oswiadczenie, ze wykonawca

nie wywigzat sie ze swoich obowigzkow,

5. przez okreslenie przypadkéw, w ktérych gwarancja wygasa,
6. gwarancja powinna by¢ nieprzenosna,
7. gwarancja powinna wchodzi¢ w zycie od daty ptatnosci zaliczki rozumianej jako

uznanie rachunku wykonawcy,

8. wykreslenie wyrazu ,bezspornie” albo zastgpienia go przez ,bezwarunkowo” lub
,hieodwotalnie”.

Ad.17) wprowadzenia w zalgczniku nr 12 jednoznacznych kryteribw oceny ofert
obejmujacych liste rozwigzan badz parametréow podlegajacych ocenie wraz z
jednoznacznym algorytmem pozwalajgcym na obiektywne obliczenie punktacji za spetnienie

wymagan zamawiajgcego.

Odwolujagcy wnidést o nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji zakwestionowanych
postanowien ogloszenia o zamdéwieniu i siwz w sposéb okreslony w odwotaniu oraz zwrotu

odwotujacemu wpisu od odwotania wedtug norm przepisanych.

W uzasadnieniu do podniesionych w odwotaniu zarzutéw odwotujacy wskazat,
iz zarzuty z pkt. 1, 5 oraz 9 petitum odwotania sg konsekwencjg oczywistych biedow

redakcyjnych zamawiajgcego, a zatem nie wymagajq rozwiniecia.

W zakresie zarzutéw dotyczgcych zaniechania przez zamawiajgcego wskazania terminébw na
dokonanie przez niego lub przez Inzyniera okreslonych czynnosci, tj. zarzutow z pkt. 7 oraz
14 odwotujacy za petitum sformutowat zarzut opisania przedmiotu zamowienia w Sposob
odbiegajacy od wytycznych ujetych w art. 29 ust. 1 ustawy, a w szczegdlnosci za pomoca
niedostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, co rodzi po stronie wykonawcy brak
pewnosci co do tresci stosunku zobowigzaniowego z zamawiajgcym oraz zasad

uczestnictwa w obrocie.

Odnoszac do pozostatych zarzutow podniesionych w petitum odwotania odwolujacy

stwierdzit, co nastepuije:
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- zarzut nr 2: odwotlujacy stwierdzit, ze nie wiadomo, na czym ma polega¢ wymagany udziat
specjalistow w kolejnych fazach realizacji obiektow budowlanych, biorgc pod uwage, ze
zamawiajacy wymaga w przypadku specjalisty z pkt. 2.3 lit. e udziatu we wszystkich trzech
fazach, tj. projektowaniu, budowaniu i uruchamianiu, a w przypadku specjalistéw z pkt. 2. lit.
f, g oraz h - w projektowaniu i budowaniu (budowie). W szczego6lnosci powstaje watpliwosc,
czy przez projektowanie, w ktorym udzialem ma sie wylegitymowaé specjalista, zamawiajacy
rozumie sporzadzenie projektu budowlanego, a w zwigzku z tym, czy udziat w projektowaniu
oznacza wymog posiadania przez projektanta uprawnien budowlanych w danej specjalnosci.
O ile tak jest, to z kolei udziat takiej osoby jako projektanta w budowaniu mégiby polegac
tylko na petnieniu nadzoru autorskiego. Sprawowanie przez projektanta nadzoru autorskiego
dotyczy jednak tylko etapu wykonywania robét budowlanych, stosownie do art. 20 ust. 1 pkt
4 prawa budowlanego. W zwigzku z tym powstajg watpliwosci co do mozliwosci
uczestniczenia przez projektanta w uruchomieniu obiektu, a w konsekwencji spetnienia tego
wymogu. Ze wzgledu na powyzsze odwotujgcy wnidst o zastgpienie spdjnika ,i” przez spdjnik
.lub”, co bedzie oznacza¢, iz wymogi w zakresie warunku dysponowania osobami zdolnymi
do wykonania zaméwienia przez uczestnictwo we wszystkich fazach realizacji inwestycji albo

w fazie projektowania i budowy nie bedg musiaty by¢ spetnione tacznie.

- zarzut nr 3: odwolujacy stwierdzit, iz zgodnie z utrwalong wykfadnig przepisu art. 23 ust. 1
w zw. z art. 23 ust. 3 Pzp, kazdy z wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia obowigzany jest wykazac, iz nie podlega wykluczeniu z udziatu w postepowaniu,
w Swietle art. 24 ust. 1 Pzp (tzw. warunki negatywne). Natomiast jesli chodzi o warunki
udzialu w postepowaniu okreslone w art. 22 ust. 1 pkt 2 - 4 Pzp, dotyczace potencjatu
technicznego, osobowego, ekonomicznego i finansowego (tzw. warunki pozytywne), w
przypadku konsorcjum mogg by¢ one spetnione tgcznie. Taka wyktadnia wynika z samej
istoty konsorcjum, ktore jest tworzone witasnie w celu potgczenia potencjatu technicznego,
osobowego, ekonomicznego i finansowego. Dlatego tez potencjaly te podlegajg sumowaniu.
Jezeli zatem, po zsumowaniu potencjatu wszystkich cztonkéw konsorcjum, warunek opisany
przez zamawiajgcego zostanie spetlniony przez wszystkich konsorcjantow tacznie,
zamawiajacy winien stwierdzi¢, ze kazdy z konsorcjantow potwierdzit spetnienie warunku
udziatlu w postepowaniu, okreslonego w art. 22 ust. 1 pkt 2 - 4 Pzp. W niniejszym
postepowaniu zamawiajagcy wymaga natomiast, aby polisa ubezpieczenia OC na
ekstremalnie wysokg kwote 200 min zt zostata przediozona przez jednego tylko z
wykonawcOw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienie, co jest nie do pogodzenia
Z zasadg rownosci wykonawcOw wyrazong w art. 7 Pzp. Taki opis sposobu dokonania oceny
spetnienia warunku w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej pocigga za sobg

zablokowanie dostepu do zamodwienia wiekszosci wykonawcom, gdyz przecietha suma
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gwarancyjna w przypadku umowy ubezpieczenia OC w zakresie prowadzonej dziatalnosci
zawartej przez duzych przedsiebiorcéw, takich jak odwotujacy, wynosi 10 min zt (polisa
podstawowa) i 90 min zt (polisa nadwyzkowa). Odwotujacy wskazat, iz w orzecznictwie KIO
przyznaje sie prymat wynikajacej z samej natury konsorcjum zasadzie tgczenia potencjatdw,
ktore zawigzywane jest wiasnie w celu fgczenia potencjatu technicznego, osobowego,
ekonomicznego i finansowego wykonawcow, samodzielnie nie bedacych w stanie wykazaé
spetnienia pozytywnego warunku udzialu w postepowaniu. Koszty uzyskania polisy
ubezpieczeniowe] od odpowiedzialnosci cywilne] w zakresie prowadzone] dziatalnosci
gospodarczej na kwote co najmniej 200 min zt bylyby olbrzymie. Wykonawca musiatby
uwzgledni¢ je przy kalkulowaniu swojej oferty, co pociggnetoby za sobg drastyczny wzrost
oferowanej ceny. W przypadku innych przeprowadzanych w Polsce przetargdw na spalarnie
odpadow komunalnych wymagana przez zamawiajacych suma gwarancyjna przy polisie OC
wynosita: 50 min zt (Budowa Zaktadu Termicznego Przeksztalcania Odpadéw Komunalnych
dla Bydgosko-Torunskiego Obszaru Metropolitalnego) oraz 150 min zt (Budowa Zaktadu
Termicznego Unieszkodliwiania Odpadéw dla Szczecinskiego Obszaru Metropolitalnego). W
tym drugim przetargu zamawiajacy dopuszczatl sumowanie wartosci polis wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia. Z kolei w przetargu na budowe Zaktadu
Termicznego Przeksztatcania Odpadow w Krakowie i na budowe Zaktadu Unieszkodliwiania
Odpaddéw Komunalnych w Biatymstoku nie byly przewidziane zadne wymagania co do polisy
OC (w przypadku Krakowa wymagane byto tylko OC projektanta na 20 min). Dodal, Zze obiekt
w Koninie jest najmniejszym z obiektéw we wszystkich dotychczasowych przetargach. Jako
dowod przedtozyt str. 1 i str. 10 siwz w postepowaniu na budowe Zaktadu Termicznego
Przeksztalcania  Odpadéw  Komunalnych  dla  Bydgosko-Torunskiego  Obszaru
Metropolitalnego oraz str. 1 i str. 11 siwz w postepowaniu na budowe Zakladu Termicznego
Unieszkodliwiania Odpadow dla Szczecinskiego Obszaru Metropolitalnego. W konsekwencji
odwotujgcy wnidst o modyfikacje postanowienia pkt. 2.5 i postanowienia pkt. 3.10 w
Rozdziale V ,Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny
spetnienia tych warunkow. Wymagane dokumenty” w sposob wskazany w pkt. ,Ad. 3)”

petitum niniejszego odwolania.

- zarzut nr 4: odwolujacy stwierdzit, ze termin skladania ofert wyznaczony przez
zamawiajgcego jest obiektywnie niewystarczajacy do przygotowania i ziozenia przez
wykonawcOw kompleksowej, rzetelnej i prawidlowo skalkulowanej oferty. Termin do
skladania ofert powinien uwzglednia¢ wszystkie okolicznosci mogace mie¢ wplyw na
czasochtonnosci przygotowania rzetelnej oferty, jak réwniez mie¢ na wzgledzie wszystkie
niezbedne czynnosci - wymogi, ktérym wykonawcy muszg sprosta¢. Zgodnie z pogladem

przyjetym w doktrynie prawa zamoéwien publicznych termin do skfadania ofert powinien
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uwzglednia¢: ,(...) takie kryteria jak: 1) czas niezbedny do przygotowania i zlozenia oferty, 2)
ztozonosc¢ przedmiotu zaméwienia, 3) wartos¢ przedmiotu zamowienia. Oznacza to, ze jezeli
przedmiot zamowienia jest skomplikowany, nietypowy, to i czas niezbedny na jej
przygotowanie nie moze sie zawiera¢ w czasie minimalnym wskazanym w art. 43 ust. 1-3.
Nalezy mie¢ na wzgledzie, ze wskazane w komentowanym przepisie terminy minimalne sg
to terminy srednie, niezbedne do przygotowania oferty na zamowienie typowe. Poza tym
nalezy mie¢ na uwadze to, ze wyznaczenie kryteriow opartych na warto$ci przedmiotu
zamoéwienia zasadza sie na domniemaniu, iz wyzsza warto$¢ przedmiotu zamoéwienia to
bardziej skomplikowany przedmiot zamoOwienia i bardziej czasochtonna oferta” (tak: S.
Babiarz w: P. Janda, P. Pelczynski, S. Babiarz, Z. Czarnik, Prawo zamdwien publicznych,
Komentarz, Warszawa 2010). Wartos¢ obiektu w niniejszej sprawie jest szacowana na
ponad 300 min zt. Zdaniem odwolujgcego dla realizacji tego obiektu moze by¢ konieczna
miedzynarodowa kooperacja przedsiebiorcow, z czym wigze sie m.in. koniecznos¢
przettumaczenia catej dokumentacji dotyczacej zamdwienia, co trwa kilka tygodni. Stad

odwotujacy wnidst o przedtuzenie terminu skltadania ofert do dnia 15 kwietnia 2012 r.

- zarzut nr 6: odwotujacy podniost, ze z klauzuli 4.4 Warunkéw Szczegodlnych Kontraktu nie
wynika jednoznacznie, czy wymogi w hiej zawarte majg zastosowanie wylgcznie do
podwykonawcdéw robot budowlanych, ze wzgledu na art. 647(1) kc w zw. z art. 14 i art. 139 §
1 Pzp, czy tez podwykonawcow sensu largo, stosownie do klauzuli 1.1.2.8 Warunkéw
Ogolnych Kontraktu. Tres¢ pierwszego akapitu klauzuli 4.4 Warunkow Szczegolnych
Kontraktu sugeruje, ze wymodg uzyskania zgody zamawiajgcego dotyczy wszelkich
Podwykonawcéw, w rozumieniu klauzuli 1.1.2.8 Warunkéw Ogoélnych Kontraktu. W tym
postanowieniu zamawiajacy postuguje sie bowiem samym pojeciem ,podwykonawca”, przy
czym raz pisanym malg, a raz wielkg literg. Natomiast w dodawanej lit. e) jest mowa o
zgodzie zamawiajgcego wymaganej do zawarcia przez wykonawce umowy O roboty
budowlane z podwykonawca. Niejednoznacznos¢ klauzuli 4.4 Warunkéw Szczegoélnych
Kontraktu przejawia sie takze w zaniechaniu okreslenia sposobu udokumentowania przez
wykonawce zdolnosci podwykonawcy do wykonania czesci zamowienia, kryteriow oceny tej

zdolnosci, a takze zakresu informacji o podwykonawcy, jakich moze zadac¢ Inzynier.

- zarzutu nr 8: z tresci klauzuli 8.8 Warunkéw Szczegoinych Kontraktu nie wynika zdaniem
odwotujgcego jednoznacznie, czy zamawiajacy zachowuje prawo do kary umownej
naliczonej wykonawcy z tytulu niedotrzymania gwarantowanych  parametrow
eksploatacyjnych ustalonego w toku Testéw Gwarancyjnych, ktére zostanie potwierdzone w

tym samym albo innym zakresie w toku Pomiaréw Gwarancyjnych, i czy ta kara jest
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wowczas naliczana igcznie z karg umowng z tytutu niedotrzymania gwarantowanych

parametrow eksploatacyjnych ustalonego w toku Pomiarow Gwarancyjnych.

- zarzut nr 10: odwotujgcy podniost, ze istota cesji polega na przelewie wierzytelnosci przez
uprawnionego, ktérym w przypadku umowy ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej jest
poszkodowana osoba trzecia, a nie wykonawca majacy wykupiong polise OC. W zwigzku z
tym wykonawca nie jest w stanie wykona¢ zobowigzania przewidzianego w klauzuli 18

Warunkéw Szczegoélnych Kontraktu.

- zarzut nr 11: odwotujacy wyjasnit, ze przedmiotowa klauzula jest przez odwotujgcego
kwestionowana, poniewaz zamawiajacy nie zawart w siwz warunkéw udzielenia zaliczki, w
szczegolnosci jej wysokosci. Przedstawiciele doktryny prawa zamowien publicznych
podkreslaja: ,zamawiajacy z gory w ramach specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia lub
ogloszenia 0 zamOwieniu powinien okresli¢ warunki zaliczki. Zapowiedzig powinny byé
objete wszystkie warunki akcesoryjnej umowy zaliczki, zaréwno obiektywnie, jak i
subiektywnie (podmiotowo) istotne”, i dalej: ,Zamawiajacy zorientowany w czynnikach
wplywajgcych na wartos¢ udzielanego zamdwienia powinien wyznaczy¢ wysokos¢ zaliczki
(procentowo lub kwotowo), z géry w warunkach zamoéwienia” (tak: D. Szczepanski, Zaliczka
w prawie zamowien publicznych, Komentarz praktyczny, ABC nr 114511). Odwotujacy
stwierdzit, iz ,Warunkiem udzielania zaliczek przez zamawiajgcych jest wskazanie informacji
o ich udzielaniu w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia lub w ogtoszeniu o
zamoéwieniu. Koniecznos¢ przekazania wykonawcom informacji o udzielaniu zaliczek jest
niezbedna dla zachowania warunkoéw konkurencyjnosci postepowania o udzielenie
zamoéwienia. Moznos¢ finansowania zamowienia zaliczkami  uiszczanymi  przez
zamawiajgcego ma bowiem donioste znaczenie przy okresleniu ceny oferty. W takiej sytuacji
wykonawca nie jest zmuszony angazowac¢ srodkoéw wiasnych ani tez szuka¢ finansowania
obcego, ktore zazwyczaj niesie ze sobg dodatkowe koszty. Z drugiej strony, wobec zakazu
prowadzenia negocjacji pomiedzy zmawiajacym a wykonawca, brak wzmianki na temat
udzielania zaliczek w ogtoszeniu o zamowieniu lub w specyfikacji istotnych warunkoéw
zamdwienia stanowity prawng przeszkode w zawarciu umowy w sprawie zamoéwienia, ktéra
przewidywataby zaliczki. Ustawa nie rozstrzyga, jak szczegdtowa powinna by¢ informacja w
tej sprawie. Wobec znaczenia zaliczek dla obliczenia ceny oferty przyja¢é nalezy, ze
informacja na temat zaliczek zamieszczana w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
lub w ogtoszeniu powinna zawiera¢ co najmniej informacje na temat dopuszczalnej ich
wysokosci, terminie rozliczenia oraz ewentualnym zabezpieczeniu ich sptaty. Wskaza¢ przy
tym nalezy, ze ustawa nie stoi na przeszkodzie ani w okreslaniu kwoty zaliczki jako

oznaczonego procentu ceny oferty, ani poprzez wskazanie okreslonej kwoty nominalnej,
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ktéra ma by¢ zaliczkowana. Im bardziej szczegétowy bedzie opis przewidywanych zaliczek,
tym bardziej precyzyjnie wykonawca bedzie mogt obliczy¢ cene swojej oferty” (tak: W.
Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Prawo zamowien publicznych, Komentarz,
opublikowano: LEX, 2010). Klauzula 14.2 Warunkdéw Szczegolnych Kontraktu w sprawie
zaliczki jest niezwykle lakoniczna, odsytajac do przysziych negocjacji miedzy zamawiajacym
a wybranym wykonawca, w toku ktérych miatyby by¢ ustalone warunki udzielenia zaliczki, co
- w ocenie odwotujgcego - jest niedopuszczalne. Z kolei akapit drugi w omawianej klauzuli
jest niezrozumiaty.

- zarzut nr 13: odwotujacy podniést, ze w klauzulach 14.3 i 14.6 zamawiajgcy postuguje sie
nieostrym i niezdefiniowanym pojeciem ,dokumenty towarzyszgce”. Ustalenie desygnatu
tego pojecia jest dla wykonawcy istotne, poniewaz dokumenty towarzyszace sg zwigzane z
ptatnosciami na rzecz wykonawcy. W akapicie pierwszym klauzuli 14.3 Warunkoéw Ogélnych
Kontraktu takze wystepuje pojecie ,dokumenty towarzyszace”, lecz wymieniona klauzula
precyzuje ich tres¢, przewidujac, ze zawierajg raport 0 postepie robot. Zamawiajacy nie

dokonat takiego doprecyzowania w Warunkach Szczegdlnych Kontraktu.

- zarzut nr 15: odwotujacy podniést, ze zamawiajacy wskazuje w Kontrakcie dwa rézne
sposoby rozwigzania kontraktu, tj. jego wypowiedzenie (klauzula 15.2) i odstgpienie
(klauzula 15.5 i klauzula 18), mimo ze w przypadku uméw o roboty budowlane i umow
mieszanych, w ktorych roboty budowlane stanowig dominujgce $wiadczenie, wiasciwym
trybem doprowadzenia do ich ustania jest ziozenie oswiadczenia woli o odstgpieniu.
ZarGwno w orzecznictwie, jak i piSmiennictwie jest reprezentowane zgodne stanowisko, iz
przepisy prawa nie dajg podstaw do zastosowania instytucji ,wypowiedzenia” do stosunkdéw
zobowigzaniowych wynikajagcych z umowy o roboty budowlane. Odwolujgcy na
potwierdzenie powyzszego przywotat nastepujacg wypowiedz: ,Kodeks nie daje
upowaznienia do zastosowania instytucji wypowiedzenia do stosunkow, ktore charakteryzujg
sie $wiadczeniem jednorazowym. Swiadczeniami jednorazowymi sg $wiadczenia, ktérych
tresC i rozmiar Sg 0znaczone wyczerpujgco wytgcznie przez wskazanie zachowania dtuznika,
do ktérego jest on zobowigzany bez odwotania sie do czynnika czasu. Tak rozumianym
swiadczeniem jednorazowym jest $wiadczenie w umowie o roboty budowlane, cho¢ jej
wykonanie moze trwa¢ bardzo dlugo i byé bardzo skomplikowane. Jest to jednak
niewatpliwie umowa skutkowa, a skutkiem jest zgodnie z art. 647 KC «oddanie
przewidzianego w umowie obiektu». Tak wiec uzna¢ nalezy, ze niezaleznie od tego, co
strony napisaly w umowie o roboty budowlane, umowy tej nie mozna wypowiedzie¢” (tak:
Maciej Jamka, Przedwczesne zakonczenie umowy o roboty budowlane, Monitor Prawniczy,
16/2007, s. 887).
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- zarzut nr 16: odwotujgcy podnidst, ze przedmiotowa gwarancja nie zawiera standardowych
klauzul wymaganych przy gwarancjach bankowych. Klauzule, ktore - w ocenie odwotujgcego
- powinny by¢ do gwarancji wprowadzone, zostaty wskazane w adekwatnym punkcie petitum
odwotania. Odwotujacy przywotat stanowisko judykatury i pismiennictwa potwierdzajace
koniecznos¢ uszczegotowienia tresci gwaranciji. W wyroku z dnia 13 listopada 2009 r. (sygn.
akt: Xl Ga 350/09) Sad Okregowy w Krakowie stwierdzit, ze: ,Gwarancja bankowa musi
dokfadnie okresla¢ okolicznosci, w ktorych po stronie gwaranta powstaje obowigzek zaptaty.
Ma to szczegoblne znaczenie w przypadku wadium w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego. Wadium stanowi bowiem zabezpieczenie zamawiajgcego i musi by¢ skuteczne.
Aby bylo ono skuteczne tres¢ gwarancji bankowej powinna obejmowac¢ wszystkie te
przypadki, w ktérych zamawiajgcy ma prawo zatrzymac wadium wskazane w art. 46 ust. 4a i
ust. 5 p.z.p.”. Analogiczne stanowisko zajgt J. Pisulinski stwierdzajac: ,,Oswiadczenie banku
(o udzieleniu gwarancji) musi co najmniej wskazywac beneficjenta gwarancji, zabezpieczony
gwarancjg rezultat, a takze kwote, ktérg zobowigzuje sie zaptaci¢ bank na rzecz beneficjenta
(tzw. sume gwarancyjna)” (Pr. Bankowe. 1998.4.37, Niektére zagadnienia zwigzane z
gwarancjg bankowg. Teza nr 2). Odwotujacy podnibst, ze wzor gwaranciji zwrotu zaliczki nie

okresla okolicznosci, w ktdrych po stronie banku jako gwaranta powstaje obowigzek zaptaty.

- zarzut nr 17: odwotujacy domagat sie weryfikacji kryteriow technicznych oceny ofert, ktére
sg niejednoznaczne. Przyktadem jest kryterium z pkt. 2.6.1 na str. 11 zalgcznika 12 do siwz:
~System zabezpieczenia przeciwpozarowego w bunkrze, na stanowisku rozdrabniania
odpadéw i w kabinie operatora - oceniany wedlug stopnia wypetnienia wymagan
zdefiniowanych w PFU - rozdziat 1.10.1.1.3 oraz 1.10.1.2.

P.2.6.1 - liczba punktow dla oferty "i* wedlug eksperckiej oceny indywidualnej
przewidzianych i zaprojektowanych elementéw systemu zabezpieczen przeciwpozarowych,
wedlug wymagan wyspecyfikowanych dla obszaru bunkra odpadéw (11 wymagan),
stanowiska rozdrabniania odpadow (7 wymagan) i kabiny operatora suwnicy (3 wymagania),
P.2.6.1 = 0,00 do 3,50 punkty, gdzie:

a) P.2.6.1 =1,70 do 2,20 wedtug oceny jakosciowej wszystkich srodkow zabezpieczenia
przeciwpozarowego, wyspecyfikowanych w rozdziatach 1.10.1.1.3 oraz 1.10.1.2 oraz
uwzglednieniu innych, dodatkowych, wedtug doswiadczenia wykonawcy, przy czym:

- za peilne i technicznie jakosciowo dobre (wedlug oceny eksperta) wypetienie
wszystkich wymagan wyspecyfikowanych we wskazanych rozdziatach PFU oraz wskazanie
dodatkowych rozwigzan zaoferowanych przez wykonawce bedzie przydzielona maksymalna
liczba punktow z podanego przedziatu punktéw,

- za petne i technicznie jakosciowo tylko dostateczne (wedtug oceny eksperta)

wypetnienie wszystkich wymagan wyspecyfikowanych we wskazanych rozdziatach PFU oraz
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wskazanie dodatkowych rozwigzan zaoferowanych przez wykonawce bedzie przydzielona
nizsza niz maksymalna liczba punktéw z podanego przedziatu punktow”.

Powyzsze postanowienie nie okresla jednoznaczne, w jaki sposéb ekspert bedzie oceniat
jakos¢ wypetnienia wszystkich wymagan wyspecyfikowanych we wskazanych rozdziatach
PFU. W konsekwencji zakwalifikowanie rozwigzah zaoferowanych przez wykonawce jako
.Jjakosciowo dobre” lub ,tylko dostateczne” bedzie zalezato od uznania eksperta. Réwniez od
subiektywnej oceny eksperta zaleze¢ bedzie przyznanie ofercie wykonawcy punktéw za
rozwigzanie ,tylko dostateczne”, poniewaz dowolnie moze przyzna¢ on ocene w zakresie od
1,70 pkt. do 2,19 pkt. Dodatkowo w rozdziatach 1.10.1.1.3 oraz 1.10.1.2 PFU brak
jednoznacznej listy kryteribw (elementéw zabezpieczen przeciwpozarowych), ktérych liczba
zostata wymieniona w definicji kryterium P.2.6.1. Zdaniem odwotujgcego kryteria oceny ofert
powinny zawieraC liste rozwigzan badz parametrow podlegajacych ocenie wraz z
jednoznacznym algorytmem pozwalajgcym na obiektywne obliczenie punktacji za spetnienie

wymagan zamawiajgcego.

Na rozprawie zamawiajgcy uwzglednit zarzut 1, 10 i 17 odwolania wnoszac o

umorzenie postepowania w tym zakresie, a w pozostatym o jego oddalenie.

Uwzgledniajac zataczong do akt sprawy dokumentacj e przedmiotowego
post gpowania, jak réwnie z bior ac pod uwag e oswiadczenia i stanowisko stron oraz
uczestnika post epowania zto zone podczas rozprawy, lzba ustalita i zwa zyia,

CO nast epuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia brakéw formalnych oraz w zwigzku
z uiszczeniem przez odwolujacego wpisu, podlega rozpoznaniu. Ze wzgledu na brak
przestanek uzasadniajgcych odrzucenie odwotania Izba przeprowadzita rozprawe

merytorycznie je rozpoznajac.

Izba ustalita, ze odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania ze srodkéw

ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp.
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Status uczestnika postepowania uzyskat wykonawca SNC Lavalin Polska sp. z 0.0. (dalej
.przystepujacy”) w Warszawie, ktéry skutecznie zgtosit przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie odwotujgcego.

Dokonujac oceny podniesionych w odwotaniu zarzutbw na podstawie
zgromadzonego w sprawie materialu dowodowy, uwzgledniajgc stanowiska stron oraz

uczestnika postepowania, Izba uwzglednita odwotanie.

Izba rozpoznajgc zarzuty odwotania w pierwsze kolejnosci uwaza za zasadne
podkreslenie, iz siwz — ktorej tresci dotyczy odwotanie - jest dokumentem o szczeg6lnym
Znaczeniu w postepowaniu 0 zamowienie publiczne — z jednej strony wyznacza
wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie zaméwienia wymagania, ktére ma spetiaé
oferta, by uczyni¢ zados¢ potrzebom zamawiajgcego, w szczegolnosci opisuje przedmiot
zamdwienia oraz sposob dokonania oceny spetniania warunkéw okreslonych w art. 22 ust. 1
Pzp, z drugiej za$ — granice, w jakich moze porusza¢ sie zamawiajgcy dokonujgc oceny
zlozonych ofert wg precyzyjnie okreslonych kryteriow oraz weryfikujgc, czy wykonawcy
wykazali spetnianie  warunkOéw podmiotowych opisanych jednoznacznie przez
zamawiajgcego. Zatem dokument ten powinien byé przygotowany przez zamawiajgcego z
najwyzszg starannosciag, bowiem w fazie oceny ofert/analizy spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu to siwz (i spojne z nig ogtoszenie) bedzie gtdbwnym punktem odniesienia

(poza Pzp) dla wszystkich czynnosci zamawiajacego.

Przechodzac do analizy podniesionych w odwotaniu zarzutow nalezy wskazac, co

nastepuje:

Zarzut nr 1 zostat przez zamawiajgcego uwzgledniony — zamawiajacy dokonat w dniu 23

grudnia 2011 r. modyfikacji siwz.

Zarzut nr 2:

Izba ustalita, iz zamawiajgcy w siwz postanowit w Rozdziale V ,Warunki udziatu w
postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetnienia tych warunkéw. Wymagane
dokumenty”, w pkt. 2.3 — ,Dysponowanie osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia”, ze:

- specjalista nr 5 (ekspert ds. technologii termicznego przeksztalcania odpadow
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komunalnych) ma m.in. mie¢ doswiadczenie polegajace na ,udziale jako technolog w
projektowaniu, budowaniu i uruchamianiu co najmniej dwoch nowobudowanych i
uruchomionych lub kompleksowo przebudowanych oraz technologicznie i technicznie
zmodernizowanych i uruchomionych instalacji do termicznego przeksztatcania odpadéw
komunalnych lub osadow z oczyszczalni sciekébw komunalnych o wydajnosci co najmniej
90 000 Mg opadow/rok” (pkt 3e siwz oraz I11.2.3e ogtoszenia);

- specjalista nr 6 (ekspert ds. systemOw oczyszczania spalin) ma m.in. mie¢ doswiadczenie
polegajace na ,udziale jako technolog w projektowaniu i budowaniu systemu oczyszczania
spalin, o wielkosci strumienia oczyszczanych spalin co najmniej 100 000 Nm?/godzine dla co
najmniej dwoch nowobudowanych i uruchomionych lub kompleksowo przebudowanych oraz
technologicznie i technicznie zmodernizowanych i uruchomionych instalacji termicznego
przeksztalcania odpaddéw lub osadow z oczyszczalni sciekbw komunalnych lub jednej
instalacji termicznego przeksztalcania odpadow jw. i instalacji oczyszczania spalin o
wielkosci strumienia oczyszczanych spalin ¢ najmniej 150 000 Nm3/godzine dla jednego
zbudowanego i uruchomionego kompletnego bloku energetycznego na state paliwa Komarne
lub biomase” (pkt 3f siwz oraz I1.2.3 f ogtoszenia);

- specjalista nr 7 (ekspert ds. przemystowych instalacji energetycznych i cieplnych) ma m.in.
mie¢ doswiadczenie polegajgce na ,udziale w projektowaniu i budowie co najmniej dwoch
nowobudowanych i uruchomionych instalacji termicznego przeksztatcania odpadow lub
osadéw z oczyszczalni sciekébw komunalnych o wydajnosci co najmniej 90 000 Mg
opadow/rok, funkcjonujacych jako elektrocieptownia lub elektrownia, lub jednej instalacji
termicznego przeksztatcania odpadéw jw. i jednego zbudowanego i uruchomionego
kompletnego bloku energetycznego na state paliwa kopalne lub biomase o mocy termicznej
brutto co najmniej 50 MWterm” (pkt 3g siwz oraz 111.2.3g ogtoszenia);

- specjalista nr 8 (ekspert ds. automatyki i sterowania) ma m.in. mie¢ doswiadczenie
polegajace na ,udziale jako technolog w projektowaniu i budowie systemow automatyki i
sterowania przynajmniej dwoch nowobudowanych i uruchomionych instalacji termicznego
przeksztatcania odpadow lub osadéw z oczyszczalni $ciekéw komunalnych o wydajnosci co
najmniej 90 000 Mg opadow/rok lub jednej instalacji termicznego przeksztalcania odpadow
jw. i jednego zbudowanego i uruchomionego kompletnego bloku energetycznego na state
paliwa kopalne lub biomase o mocy termicznej brutto co najmniej 50 MWterm ” (pkt 3h siwz

oraz 111.2.3h ogloszenia).
Dalej zostalo wskazane (siwz i ogtoszenie), iz doswiadczenie w projektowaniu i budowie,

dotyczace specjalistbw oznaczonych literami e — i moze by¢ wykazane przy pomocy wiecej

niz jednej umowy, z zastrzezeniem tgcznego spetnienia warunku.
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Analizujgc powotlane wyzej postanowienia siwz/ogtoszenia w zakresie zarzutu nr 2
odwotania przede wszystkim nalezy zauwazyé, iz zamawiajacy opisat spos6b oceny
spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego dysponowania przez wykonawce
odpowiednim potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia (art.
22 ust. 1 pkt 3 ustawy) korzystajagc w tym zakresie z przystugujgcego mu uprawnienia
wynikajgcego wprost z art. 22 ust. 4 Pzp. Jak wynika z przywotanego przepisu opis sposobu
dokonania ceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu powinien by¢ zwigzany z
przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalny do niego, co ma stuzy¢ zapewnieniu
udzielenia zamowienia wykonawcy, ktéry daje rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu
zamoOwienia i realizacji wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp zasady wymagajacej przygotowania i
prowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
rébwne traktowanie wykonawcéw. W praktyce oznacza to m.in., iz zamawiajacy powinien
formutujac wymagania dotyczace wtasciwosci wykonawcy (warunki podmiotowe) opisac je
precyzyjnie i jednoznacznie, eliminujgc do minimum ryzyko dowolnosci oceny spetniania
warunkéw udziatlu w postepowaniu i jednoczesnie umozliwiajgc wykonawcom prawidtowe

przygotowanie oferty.

Odnoszac powyzsze do rozpatrywanego zarzutu Izba przyznata racje odwotujgcemu,
iz w kwestionowanym zakresie postanowienia siwz nie sg wystarczajgco precyzyjne i mogg
by¢ interpretowane w rézny sposéb, co przemawia za ich uwzglednieniem, bowiem stanowi
naruszenie art. 22 ust. 4 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp. Jak wykazato postepowanie
dowodowe zamawiajacy przez udziat w projektowaniu rozumie wykonanie kompletnej
dokumentacji projektowej, co nie znajduje odzwierciedlanie w tresci siwz. Udziat w
budowie/budowaniu to uczestnictwo w realizacji inwestycji w charakterze inspektora nadzoru
badZz kierownika budowy badZz sprawowanie nadzoru autorskiego, natomiast udziat w
uruchomieniu to wykonywanie jakiejkolwiek czynnosci w procesie uruchamiania (oddawania
do uzytku) wskazywanych w siwz instalacji, co takze nie zostatlo wyartykutowane w siwz i
moze prowadzi¢ do dowolnosci w ocenie spetniania przez wykonawcow warunku udziatu w

postepowaniu wskazanego w art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Izba nakazuje zamawiajgcemu zmiane siwz oraz adekwatnych postanowieh
ogloszenia poprzez zdefiniowanie pojeé: udziat w zaprojektowaniu, udziat w budowaniu,
udziat w uruchamianiu wskazanych w siwz/ogtoszeniu instalacji tj. poprzez wskazanie na
czym udziat poszczegdlnych  specjalistbw w  wykonywaniu tych  czynnosci
(projektowani/budowanie/uruchamianie) miat polega¢ oraz co nalezy rozumie¢ przez pojecie

»projektowanie”, ,uruchamianie”, ,budowanie”.
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Powyzsze postanowienia siwz Izba nakazuje zmodyfikowaé w sposéb, ktéremu wykonawcy
beda mogli uczyni¢ zados¢ tj. z uwzglednieniem okolicznosci, na ktore zwracat uwage
odwotujacy, iz jesli udziat w projektowaniu ma oznaczac¢ udziat w sporzgdzaniu dokumentacji
projektowej w charakterze projektanta, to wéwczas udziat w fazie budowania moze sie
ograniczy¢ wytacznie do petnienia nadzoru autorskiego. Jesli zatem udziat w budowaniu ma
oznacza¢ udziat w tej fazie inwestycji (budowaniu) w charakterze kierownika
budowy/inspektora nadzoru w znaczeniu wynikajagcym z prawa budowlanego, woéwczas od
tej samej osoby nie mozna oczekiwa¢, aby wykonywata dokumentacje projektowg (brata
udziat w fazie projektowania). Wiadomym jest, iz zwykle projektant legitymujacy sie
odpowiednimi uprawnieniami, nie petni funkcji inspektora nadzoru czy kierownika budowy ani
na tej samej, ani na innej inwestycji. W fazie uruchamiania takze nie uczestniczy zwykle
projektant. Jesli zatem przez udzial w fazie projektowania zamawiajacy bedzie rozumiat
wykonanie dokumentacji projektowej - przy czym nalezy takze doprecyzowaé, co oznacza
pojecie ,dokumentacja projektowa” — a przez udziat w budowaniu/budowie uczestnictwo jako
inspektor nadzoru/kierownik budowy, wodwczas nalezy dopusci¢, aby mozliwe byto
wykazanie dwoéch ekspertow — jednego z doswiadczeniem w projektowaniu, a drugiego — w
budowaniu/budowie. Doswiadczenie w fazie uruchamiania mozna by¢ wymagane od tej

samej osoby, ktéra bedzie legitymowaé sie doswiadczeniem w budowie/budowaniu.

Ponadto z postanowienia siwz/ogtoszenia, iz doswiadczenie w projektowaniu i budowie,
dotyczace specjalistow oznaczonych literami e — i moze by¢ wykazane przy pomocy wigecej
niz jednej umowy, z zastrzezeniem tgcznego spetnienia warunku wynika, iz doswiadczenie w
projektowaniu i budowie moze dotyczy¢ odrebnych inwestycji. Zasada ta nie dotyczy fazy

uruchamiania, o ktérg Izba nakazuje rozszerzenie tego postanowienia siwz/ogtoszenia.

Izba nie stwierdzita uchybienia przez zamawiajgcego przepisowi art. 36 ust. 1 pkt 5
oraz art. 41 pkt 7 Pzp, gdyz zaréwno siwz, jak i ogltoszenie o zamdwieniu zawierajg warunki
udzialu w postepowaniu oraz sposéb dokonywania oceny spetniania tych warunkow.
Zamawiajacy nie haruszy takze art. 29 ust. 1 Pzp, ktéry to przepis wyznacza reguly
rzadzace opisywaniem przedmiotu zamdéwienia, a nie dotyczy bezposrednio opisu sposobu

dokonywania oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

Zarzut nr 3:

Izba ustalita, iz zamawiajgcy w siwz postanowit w Rozdziale V ,Warunki udziatu w

postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetnienia tych warunkéw. Wymagane

Strona 20 z 37



dokumenty”, w pkt. 2.5 dotyczacym sytuacji ekonomicznej i finansowej wskazat, iz powotany
warunek zostanie uznany za spetniony, jesli wykonawca wykaze m.in., ze posiada polise
ubezpieczeniowg od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
zwigzanej z przedmiotem zamowienia na kwote nie mniejszg niz 200 000 000 zt. (pkt 5¢ siwz

oraz 111.2.2c ogtoszenia).

Na potwierdzenie spetniania ww. warunku nalezy przedtozy¢ optacong polise w przypadku jej
braku, inny dokument potwierdzajagcy, Zze wykonawca jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dzielnosci zwigzanej z przedmiotem
zamowienia. W przypadku skladania oferty wspdlnej polise sklada ten z wykonawcéw
skladajacych oferte wspdlng, ktéry w ramach konsorcjum odpowiada z spetnienie tego

warunku (pkt 3.10 swz oraz 111.2.2.11.3 ogtoszenia).

Ustosunkowujgc sie do przytoczonych postanowien siwz/ogloszenia w zakresie
istotnym dla rozpoznania zarzutu nr 3 odwotania przede wszystkim wskazaé trzeba, iz
aktualno$¢ zachowujg rozwazania Izby sformutowane w uzasadnieniu w odniesieniu do
zarzutu nr 2 dotyczace zasad opisywania sposobu dokonywania oceny spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu. Dodatkowo zauwazy¢ nalezy, iz powszechnie akceptowany jest w
orzecznictwie i doktrynie oraz podzielany przez skfad orzekajacy Izby poglad, iz art. 23 ust. 1
w zw. z art. 23 ust. 3 Pzp, w zakresie dotyczacym warunkoéw udzialu w postepowaniu
wymienionych w art. 22 ust. 1 pkt 2 - 4 Pzp, dopuszczalnym jest co do zasady wykazywanie
ich spetnienia tacznie przez wszystkich wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o
zamowienie. Taka wyktadnia wynika z samej istoty konsorcjum tworzonego w celu wspolnej
realizacji zamoOwienia, za ktérg wszyscy cztonkowie konsorcjum odpowiadajg solidarnie (art.
141 Pzp). Dlatego tez i potencjaly wykonawcow wystepujacych w postepowaniu wspoélnie

podlegajg sumowaniu.

Przenoszac powyzsze na realia sprawy lzba zgadza sie ze stanowiskiem
odwotujgcego, ktoéry stlusznie argumentowal, ze wymaganie przez zamawiajgcego, aby
polisa ubezpieczenia OC na kwote 200 min zt zostata przediozona przez jednego tylko z
wykonawcOw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienie, jest nie do pogodzenia z
zasadg rownosci wykonawcdw wyrazong w art. 7 Pzp. Taki opis sposobu dokonania oceny
spetnienia warunku w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej nie znajduje uzasadnienia
w brzmieniu art. 23 ust. 1 w zw. z art. 23 ust. 3 i prowadzi do naruszenia 22 ust. 4 Pzp w zw.

Z art. 7 ust. 1 Pzp bezprawnie ograniczajgc wykonawcom dostepu do zamodwienia.
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Odwotujacy kwestionowat takze wysokos¢ wymagane] minimalnej sumy ubezpieczenia (200
min zt), argumentujac, iz jest nieproporcjonalna do przedmiotu zamowienia. 1zba zwazywszy,
iz zmawiajgcy nie potrafit uzasadnic wymaganej sumy ubezpieczenia (poza powotaniem
argumentu, iz warto$¢ zaméwienia przewyzsza 200 min zi), biorgc pod uwage stanowisko
zarowno odwotujacego, jak i przystepujacego, z ktérego wynika, iz przecietnie podmioty takie
jak przystepujacy i odwotujacy (duze spoiki gietldowe) nie sg ubezpieczone na wymagang
przez zamawiajgcego sume, a pozyskanie wymaganego ubezpieczenia cho¢ mozliwe,
pociggatoby nieuzasadnione koszty (zamawiajgcy nie potrafit wykazac¢, dlaczego miatyby byc¢
uzasadnione) przyznata racje odwotujgcemu uwzgledniajac zarzut nr 3 odwotania takze w
tym zakresie. Nalezy podkresli¢, iz polisa ubezpieczeniowa OC przedkladana w celu
wykazania spetniania warunku udzialu w postepowaniu wymienionego w art. 22 ust. 1 pkt 4
Pzp nie stuzy ubezpieczeniu kontraktu (temu poswiecona jest bardzo rozbudowana klauzula
18 Warunkéw Szczegolnych Kontraktu — dalej ,WSK”), lecz sprawdzeniu zdolnosci
ekonomiczno - finansowej wykonawcy do podofania realizacji zaméwienia i z tej
perspektywy powinna by¢ oceniana wymagana suma ubezpieczenia. Oznacza to wiec, iz
polisa skiadana na tym etapie postepowania, a wiec na etapie oceny spetniania warunkéw
udziatlu w postepowaniu, ma na celu tylko i wylacznie ocene sytuacji ekonomicznej i
finansowe] potencjalnego wykonawcy (uzyskanie wiedzy o jego sytuacji ekonomicznej i
finansowej), a nie ubezpieczenie przedmiotu zamdwienia. Zamawiajacy formutujac w tej
kwestii wymagania powinien wiedzie¢, dlaczego suma ubezpieczenia ma by¢ taka, a nie
inna. Za niewystarczajagce w tej kwestii w niniejszym stanie faktycznym Izba uwaza
powotanie sie na warto$¢ zamowienia — powyzej 200 min zt. Wartos¢ zamoOwienia
zasadniczo jest waznym punktem odniesienia dla oceny, czy opis sposobu dokonania oceny
spetniania warunku jest proporcjonalny, ale nie jedynym. Nalezy podkresli¢, iz w niniejszej
sprawie zamawiajacy przewidzial mozliwos¢ otrzymania przez wykonawcow zaliczki na
realizacje zaméwienia (klauzula 14.2 WSK) . Oznacza to, iz cze$¢ srodkow finansowych na
realizacje zaméwienia wykonawca bedzie mogt otrzymaé od zamawiajgcego, co w
konsekwencji oznacza, iz jego zdolnos¢ ekonomiczna i finansowa nie musi by¢ tak duza, jak

w przypadku, gdyby wykonawca musiat sam podotac¢ finansowaniu catej inwestycji.

Izba zgadza sie jednoczes$nie ze stanowiskiem zamawiajgcego, ze opis sposobu dokonania
oceny spetniania warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego sytuacji finansowej i
ekonomicznej, nie musi umozliwia¢ udzialu w postepowaniu wszystkim wykonawcom

dziatajacym na danym rynku. Weryfikacja ma wyeliminowa¢ wykonawcow, ktorzy nie dajg
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rekojmi nalezytego wykonania umowy. W tym kontekscie trzeba wskazaé, iz wymagania
powinny by¢ tak postawione, aby uwzglednialy realia danego rynku/branzy, jego specyfike,
jak réwniez co do zasady powinny umozliwia¢ wykonawcy samodzielnie wykazanie
spetniania warunku wskazanego w art. 22 ust. 1 pkt 4 Pzp, gdyz wspoélny udziat
wykonawcOw w postepowaniu stanowi ich prawo, a nie obowigzek. Nie mozna jednoczesnie
wykluczy€, iz w odniesieniu do konkretnego zamdéwienia, ze wzgledu na jego specyfike czy
skale, wykazanie spetnienia tego warunku udzialu w postepowaniu mozliwe bedzie tylko w

konsorcjum.

Izba nakazuje zamawiajgcemu  modyfikacje = adekwatnych  postanowien
siwz/ogloszenia poprzez zmniejszenie wymaganej sumy ubezpieczenia z 200 min zt do 90
min zt oraz wskazanie, iz potencjat ekonomiczny i finansowy wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia w zakresie wymogu dotyczacego posiadania
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej na kwote nie mniejszg niz 90 min zt bedzie
oceniany tagcznie, tzn. zsumowaniu bedzie podlegata suma ubezpieczenia z poszczegolnych
polis wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia, ktéra tgcznie nie
bedzie nizsza niz 90 min zi.

Izba nie stwierdzita uchybienia przez zamawiajacego przepisowi art. 36 ust. 1 pkt 5
oraz art. 41 pkt 7 Pzp, gdyz zaréwno siwz, jak i ogltoszenie o zamdwieniu zawierajg warunki

udziatlu w postepowaniu oraz sposob dokonywania oceny spetniania tych warunkéw.

Zarzut nr 4:

Izba ustalita, iz zamawiajacy w Rozdziale XII ,Sktadanie i otwarcie ofert” postanowit,
iz termin skiadania ofert mija dnia 28 lutego 2012 r. Ogloszenie zostato przekazane
Urzedowi Oficjalnych Publikacji Unii Europejskiej w dniu 8 grudnia 2011 r. Zatem wykonawcy
mieli 82 dni na przygotowanie i ztozenie oferty. Termin realizacji zamdwienia okreslono na 40
miesiecy od wydania Polecenia Rozpoczecia Robét do wydania Swiadectwa Przejecia
Catosci Robét (Rozdziat VII pkt 1 siwz). W ogloszeniu w pkt. 40 miesiecy od udzielenia

zamodwienia (pkt 1.3 ogtoszenia).

Jak wynika z art. 43 ust. 2 pkt 1 Pzp w przypadku, gdy wartos¢ zamowienia jest
réwna lub przekracza kwoty okreslone w art. 11 ust. 8 Pzp, termin skladania ofert nie moze
by¢ krétszy niz 40 dni od dnia przekazania ogtoszenia o zaméwieniu Urzedowi Oficjalnych

Publikacji Unii Europejskiej drogg elektroniczng, zgodnie z forma i procedurami wskazanymi
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na stronie internetowej okreslonej w dyrektywie. Powotany przepis nalezy odczytywa¢ w
kontekscie zasad wyrazonych w art. 7 Pzp. Interpretacja ustawy w tym zakresie nie tylko nie
moze by¢ oderwana od realiow konkretnego postepowania, ale przeciwnie — musi z
uwzglednieniem specyfiki danego zamowienia publicznego by¢ dokonywana. Jesli tak, to
Izba racje przyznaje odwotujgcemu oraz przystepujacemu, ktérzy w toku postepowania
odwotawczego zwracali uwage, iz zamawiajgcy wyznaczyt na skladanie ofert termin zbyt
krétki, nieuwzgledniajacy czasu niezbednego do przygotowania i ztozenia oferty, ztozonosci i
wartosci przedmiotu zamoOwienia, a w konsekwencji niegwarantujgcy wykonawcom
mozliwosci zlozenia rzetelnych i prawidiowo skalkulowanych ofert. Odwotujacy |
przystepujacy wskazywali, iz termin do skfadania ofert powinien uwzglednia¢ wszystkie
okolicznosci mogace mie¢ wplyw na czasochtonnosci przygotowania rzetelnej oferty, jak
réwniez mie¢ na wzgledzie wszystkie niezbedne czynnosci - wymogi, ktérym wykonawcy
muszg sprostaé. Przystepujacy i odwolujacy podnosili, iz realizacja przedmiotu zamodwienia
taczyc¢ sie bedzie najprawdopodobniej ze wspotpracg z wykonawcami zagranicznymi, z czym
wigze sie koniecznos¢ przettumaczenia dokumentacji dotyczacej zamoOwienia, co wymaga
czasu, a nastepnie konieczne jest takze ttumaczenie dokumentéw na jezyk polski. Nie bez
znaczenia jest takze fakt, iz postepowanie ogloszono przed okresem swigteczno —
noworocznym, co takze jest okolicznoscig obiektywnie mogaca wpltywa¢ na niemozliwosc
dotrzymania wyznaczonego terminu. Zatem zdaniem lzby zamawiajacy naruszyt art. 43 ust.
2w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, co implikuje stwierdzenie, iz zarzut nr 5 odwotania potwierdzit sie.
Sprawnie przeprowadzona procedura badania i oceny ofert umozliwi udzielenie zaméwienia
w terminie umozliwiajagcym jego rozliczenie do konca 2015 r. Ponadto zamawiajacy nie
przedstawit zadnych dowoddéw, ktére by potwierdzaly, iz koniec roku 2015 jest
nieprzekraczalnym, niemozliwym to przesunigcia terminem wydatkowania srodkéw unijnych

pozyskanych na realizacje przedmiotowego zamowienia.

Izba nakazuje zamawiajagcemu modyfikacje postanowien siwz/ogtoszenia i
wydtuzenie terminu sktadania ofert do dnia 15 kwietnia 2012 r. oraz odpowiednig zmiane

terminu otwarcia ofert.

Izba nie stwierdzita uchybienia przez zamawiajgcego przepisowi art. 36 ust. 1 pkt 11
oraz art. 41 pkt 10 Pzp, gdyz zaréwno siwz, jak i ogloszenie o zamoOwieniu wskazujg

miejsce i termin sktadani ofert.

Zarzut nr 5:
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Izba ustalita, iz na stanowigcy element siwz wzér kontraktu (zatgcznik nr 8 do siwz)
skladajg sie: Rozdziat 1 — Akt Umowy, Rozdziat 2 — Warunki Ogdélne Kontraktu (WOK),
Rozdziat 3 — WSK, Rozdziat 4 — Wz6r Gwarancji Zwrotu Zaliczki (k. 1/50 kontraktu). WOK to
~Warunki Kontraktowe dla Urzadzeh oraz Projektowania i Budowy dla urzadzen
elektrycznych i mechanicznych oraz rob6t inzynieryjnych i budowlanych projektowanych
przez wykonawce, 4 wydanie angielsko — polskie niezmienione 2008 z erratg (ttumaczenie 1
wydania 1999” (k. 6/50 kontraktu). W pierwszym akapicie WSK zostato postanowione, iz
niniejsze WSK zmieniaja, uzupetniajg i wprowadzajg dodatkowe klauzule do WOK. WOK
pozostajg wigzace, o ile WSK nie stanowig inaczej. Numeracja klauzul w WSK nie jest

kolejna, jest zgodna z numeracjg klauzul przyjetych w WOK (k. 7/50 kontraktu).

Wyzej opisane relacje pomiedzy WOK i WSK Izba bedzie brala pod uwage rozpoznajac

pozostate zarzuty odwotania dotyczgce postanowien WSK.

Odnoszgc sie do postanowieh siwz w zakresie bezposrednio dotyczacym zarzutu nr 5 trzeba
wskazag, iz w akapicie czwartym klauzuli 4.2 WSK (k. 18 - 19/50 WSK) ,Zabezpieczenie
wykonania” zmienia sie podpunkt (d), i dalej zostato wskazane ,(d) zaistnienia okolicznosci
uprawniajgcych do zamawiajgcego do rozwigzania Kontraktu na mocy klauzuli 5.2
[Rozwigzanie Kontraktu przez Zamawiajgcego] za wyjatkiem przypadkéw wskazanych w
podpunktach (b), (d) oraz (f)".

Jednoczesnie, jak wynika z klauzuli 4.2 WOK - ,Zabezpieczenie wykonania”, akapit czwarty
.Zamawiajacy nie zgtosi roszczenia pod Zabezpieczenie Wykonania z wyjgtkiem kwot, do
ktérych bedzie miat prawo na mocy Kontraktu w przypadkach: (...) (d) zaistnienia
okolicznosci, uprawniajgcych zamawiajgcego do rozwigzania Kontraktu na mocy klauzuli 5.2
[Rozwigzanie Kontraktu przez Zamawiajgcego] niezaleznie od tego czy postanowienie o

rozwigzaniu zostato juz wydane”.

Zestawiwszy zatem powotane postanowienia klauzuli 4.2 WSK i WOK, uwzgledniajac,
iz postanowienia WSK nalezy odczytywac biorgc pod uwage adekwatne postanowienia WOK
nalezy stwierdzic, iz sg one jasne, spojne i jednoznaczne. Klauzule 4.2 akapitu czwartego,
ppkt (d) w brzmieniu nadanym WOK zastepuje klauzula 4.2 dotyczaca akapitu czwartego w

brzmieniu wynikajacym z ppkt. (d) WSK.

Tym samym stwierdzi¢ nalezy, iz zarzut nr 5 nie potwierdzit sie.

Zarzut nr 6:
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Izba ustalita, iz w klauzuli 4.4 WSK — ,Podwykonawcy” zostato stwierdzone, iz
wykonawca przed zawarciem umowy z podwykonawcg musi uprzednio uzyska¢ pisemng
zgode zamawiajgcego na powierzenie wykonania czesci zamoéwienia podwykonawcy.
Podstawg do uzyskania zgody bedzie wniosek wykonawcy przedstawiajacy czes¢
zamowienia, ktérego wykonania zamierza powierzy¢ podwykonawcy wraz ze wskazaniem i
udokumentowaniem zdolnosci podwykonawcy do jej wykonania. Z akapitu drugiego
dotyczgcego podpunktu (b) wynika, iz Inzynier Kontraktu bedzie uprawniony zadac¢ od
wykonawcy, aby do umowy lub projektu umowy z podwykonawca przediozyt takze ,innych
informacji o Podwykonawcy”(k.18/50 kontraktu). Dalej w klauzuli 4.4 WOK dodano ppkt (e),
zgodnie z ktérym zgoda zamawiajgcego jest wymagana do zawarcia przez wykonawce
umowy o roboty budowlane z podwykonawca. Jednoczes$nie pozostat w mocy ppkt (b)
klauzuli 4.4 WOK, iz dla innych (niz dostawcy materialtdbw oraz podzlecanie, dla ktérego
podwykonawca jest wymieniony w kontrakcie) wymagana jest uprzednia zgoda Inzyniera.
Jednoczesnie zgodnie z pkt. 1.1.2.8 WOK podwykonawcg jest kazda osoba wymieniona w
kontrakcie jako podwykonawca lub wyznaczona jako podwykonawca dla wykonania czesci

robét oraz prawni nastepcy kazdej z tych osob.

Analizujgc powyzsze postanowienia siwz w zakresie zarzutu nr 6 wymaga jednoznacznego
doprecyzowania przez zamawiajgcego w WSK, czy klauzula 4.4. ma zastosowanie
wytgcznie do podwykonawcow robot budowlanych ze wzgledu tres¢ art. 647(1) kc w zw. z
art. 14 i art. 139 8 1 Pzp, czy do podwykonawcow w rozumieniu klauzuli 1.1.2.8 WOK.
Ponadto stusznie zauwazone zostalo w odwotaniu, iz zamawiajacy zaniechat okreslenia
sposobu udokumentowania przez wykonawce zdolnosci podwykonawcy do wykonania
czesci zamowienia, kryteriow oceny tej zdolnosci, a takze =zakresu informacji o
podwykonawcy, jakich moze zgdac Inzynier. I1zba podkresla, iz zamawiajgcy jest uprawniony
do zadania od wykonawcow takich dokumentow/informacji, ktére uzasadnia brzmienie art.
647 (1) 8 2 kc (umowa/projekt umowy oraz cze$¢ dokumentacji dotyczaca prac
powierzanych podwykonawcy). Aby uczyni¢ zados¢ regutom wyrazonym w art. 7 ust. 1 Pzp
oraz 29 ust. 1 Pzp nalezy opowiedzie¢ sie za koniecznoscig sprecyzowania w siwz (w
kontrakcie) sposobu udokumentowania przez wykonawce zdolnosci podwykonawcy do
wykonania czesci zamowienia, kryteriow oceny tej zdolnosci, a takze zakresu informacji o
podwykonawcy, jakich moze zadac¢ Inzynier. Spetnienie opisanych w kontrakcie wymagan w
tym zakresie powinno gwarantowa¢ uzyskanie zgody zamawiajgcego na danego
podwykonawce wymaganej stosownie do art. 647 8 2 kc. Wykonawca ma prawo na etapie
skladania ofert zna¢ oczekiwania zamawiajgcego, aby prawidlowo sporzadzi¢ oferte, w

szczegolnosci skalkulowaé cene, ale takze przygotowaé sie do realizacji umowy pod
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wzgledem organizacyjnym (nawigzanie ewentualnej wspotpracy z podwykonawcami).
Zamawiajacy nie jest natomiast uprawniony, jesli dopuscit w siwz udziat podwykonawcow w
realizacji zamoéwienia (art. 36 ust. 4 i 5 Pzp), aby wprowadza¢ jakiekolwiek ograniczenia w
kontrakcie w odniesieniu do innych podwykonawcow, niz tych, do ktérych odnosi sie art. 647
8 2 kc. Wymaga podkreslenia, iz to wykonawca odpowiada za realizacje zamowienia. Jego
zdolnos¢ do realizacji zamowienia jest weryfikowana w toku postepowania o udzielenie
zamoOwienia i zamawiajacy nie jest uprawnionych do ingerowania (poza sytuacjg opisang w

art. 647 § 2 kc), w sposob realizacji zamowienia przez wykonawce.

Uwzgledniajgc powyzsze Izba stwierdzita naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust.
1 Pzp. Powolany przepis wymaga jednoznacznego, wyczerpujgcego wskazania w siwz
wszystkich okolicznosci i wymagan mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty.
Niewatpliwie informacje dotyczace wymagan stawianych podwykonawcom stanowig
okoliczno$¢é majgca wptyw na sporzadzenie oferty, co przemawia za uwzglednieniem zarzutu

nr 6 odwotania.

Izba nakazuje zamawiajagcemu doprecyzowanie WSK w tej kwestii z uwzglednieniem
art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1 Pzp poprzez jednoznaczne wskazanie czy klauzula 4.4. ma
zastosowanie wylgcznie do podwykonawcow robot budowlanych, czy podwykonawcow w
rozumieniu klauzuli 1.1.2.8 WOK oraz poprzez okreslenie wyczerpujaco i jednoznacznie
sposobu udokumentowania przez wykonawce zdolnosci podwykonawcy do wykonania
czesci zamowienia, kryteriow oceny tej zdolnosci, a takze =zakresu informacji o
podwykonawcy, jakich moze zgdac Inzynier w zakresie dotyczacym podwykonawcy robot
budowlanych, do ktérych znajduje zastosowanie art. 647 8 2 kc. W odniesieniu do
pozostatych podwykonawcéw zamawiajacy nie jest uprawniony do zadania jakichkolwiek
informacji i dokonywania weryfikacji podwykonawcow, przy udziale ktérych wykonawca chce
realizowa¢ zamoéwienie. Jes$li zatem klauzula 4.4 WSK zostanie doprecyzowana w ten
sposob, iz dotyczy¢ bedzie podwykonawcow nie tylko rob6t budowlanych, I1zba nakazuje, w
zakresie dotyczacym podwykonawcow innych niz robét budowlanych, wykreslenie
postanowien uprawniajgcych zamawiajgcego do jakiejkolwiek weryfikacji podmiotu majgcego

by¢ podwykonawca.

Izba nie stwierdzita uchybienia przez zamawiajgcego przepisowi art. 36 ust. 1 pkt 3,
gdyz siwz zawiera opis przedmiotu zamdwienia, ogtoszenie, stosownie do art. 41 pkt 4 Pzp,
okresla przedmiot zamOwienia i wskazuje, czy dopuszczalne jest skladanie ofert

czesciowych.
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Zarzutnr 7:

Izba ustalita, iz w klauzuli 5.2 i klauzuli 5.6 WSK zamawiajacy zaniechat okreslenia
terminu odpowiednio na zaakceptowanie przez zamawiajgcego Projektu Budowlanego oraz
na zaakceptowanie przez Inzyniera Dokumentacji Powykonawczej, co stanowi naruszenie
art. 29 ust. 1 Pzp. Powotany przepis wymaga jednoznacznego, wyczerpujgcego wskazania w
siwz wszystkich okolicznosci i wymagan mogacych mie¢ wpltyw na sporzadzenie oferty.
Jednoczesnie Izba nie stwierdzita uchybienia przez zamawiajacego przepisowi art. 36 ust. 1
pkt 3, gdyz siwz zawiera opis przedmiotu zamdwienia, ogtoszenie, stosownie do art. 41 pkt 4
Pzp, okresla przedmiot zamowienia i wskazuje, czy dopuszczalne jest skladanie ofert

czesciowych.

Izba nakazuje okreslenie w klauzuli 5.2 i w klauzuli 5.6 WSK terminu odpowiednio na
zaakceptowanie przez zamawiajgcego Projektu Budowlanego oraz na zaakceptowanie przez

Inzyniera Dokumentacji Powykonawczej.

Zarzut nr 8:

Izba stwierdzita, iz odwolujacy prawidlowo w odwotaniu powotat istotne dla
rozstrzygniecia zarzutu nr 8 odwofania postanowienia klauzuli 8.8 WSK — ,Kara Umowna
Gwarancyjna”. Izba podziela stanowisko odwotujgcego, iz nie jest jasne, czy zamawiajacy
zachowuje prawo do kary umowne] naliczonej wykonawcy z tytutu niedotrzymania
gwarantowanych parametréw eksploatacyjnych ustalonego w toku Testow Gwarancyjnych,
ktére zostanie potwierdzone w tym samym albo innym zakresie w toku Pomiaréw
Gwarancyjnych, i czy ta kara jest wowczas naliczana tgcznie z karg umowng z tytutu
niedotrzymania gwarantowanych parametréw eksploatacyjnych ustalonego w toku Pomiaréw
Gwarancyjnych. Niejednoznaczne sformutowanie przez zamawiajacego klauzuli 8.8 WSK
wskazujg ha naruszenie przez zamawiajgcego art. 29 ust. 1 Pzp. Ponadto jak stusznie
wskazal odwolujacy zamawiajgcy wprowadzit klauzule 8.8 WSK nie skres$lajac klauzuli 8.8
WOK - ,Zawieszenie Robét”, co moze powodowaé problemy interpretacyjne i rodzic¢
watpliwosci, czy obie klauzule 8.8 obowigzuja, czy tez klauzula 8.8 WSK zastagpita klauzule

8.8 WOK, co rowniez stanowi uchybienie art. 29 ust. 1 Pzp.

Izba nakazuje zamawiajagcemu okreslenie w klauzuli 8.8 WSK w sposéb
jednoznaczny, czy zamawiajacy zachowuje prawo do kary umownej naliczonej wykonawcy z

tytutu niedotrzymania gwarantowanych parametrow eksploatacyjnych ustalonego w toku
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Testéw Gwarancyjnych, ktore zostanie potwierdzone w tym samym albo innym zakresie w
toku Pomiaréw Gwarancyjnych, i czy ta kara jest wowczas naliczana tacznie z karg umowng
z tytutu niedotrzymania gwarantowanych parametréw eksploatacyjnych ustalonego w toku

Pomiaréw Gwarancyjnych oraz uregulowanie kwestii obowigzywania klauzuli 8.8 WOK.

Izba nie stwierdzita uchybienia przez zamawiajgcego przepisowi art. 36 ust. 1 pkt 3,
gdyz siwz zawiera opis przedmiotu zamowienia, ogtoszenie, stosownie do art. 41 pkt 4 Pzp,
okresla przedmiot zamowienia i wskazuje, czy dopuszczalne jest skiadanie ofert

czesciowych.

Zarzut nr 9:

Izba ustalita, iz odwolujacy prawidlowo w odwotaniu powotat istotne dla
rozstrzygniecia zarzutu nr 9 odwotania postanowienia klauzuli 13.1 zdanie ostatnie WSK, w
ktérej zamawiajacy nie wskazat liter z pkt. (iv), do ktérych odwotuje sie w tym postanowieniu,
co powoduje, ze tres¢ klauzuli jest niezrozumiata. W ten sposéb zamawiajgcy naruszyt art.

29 ust. 1 Pzp, co wskazuje na zasadnosc¢ zarzutu nr 9.

Izba nakazuje zamawiajgcemu, stosownie do jego intencji, wykreslenie w klauzuli
13.1 zdanie ostatnie WSK wyrazenia ,lit” lub okreslenia liter z pkt. (iv), do ktorych w tym
zdaniu zamieszczono odniesienie. Izba nie stwierdzita uchybienia przez zamawiajgcego
przepisowi art. 36 ust. 1 pkt 3, gdyz siwz zawiera opis przedmiotu zamowienia, ogtoszenie,
stosownie do art. 41 pkt 4 Pzp, okresla przedmiot zamowienia i wskazuje, czy dopuszczalne
jest skfadanie ofert czesciowych.

Zarzut nr 10:

Izba wustalita, iz odwotujgcy prawidlowo w odwotaniu powotat istotne dla
rozstrzygniecia zarzutu nr 10 odwotania postanowienia klauzuli 18 zdanie ostatnie WSK. Jak
stusznie argumentowat odwotujgcy powotane postanowienie WSK przewiduje wymog
dokonania przez wykonawce cesji uprawnien z uméw ubezpieczenia na zamawiajgcego, co

w przypadku polisy OC jest niemozliwe.
Zamawiajgcy na rozprawie os$wiadczyt, iz uwzglednia zarzut nr 10 odwotania.

Zamawiajacy nie dokonal na dzieh rozpoznania odwotania adekwatnych zmian w siwz,

zatem zarzut podlegat rozpoznaniu przez Izbe.
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Izba zgadza sie, iz postanowienie klauzuli 18 zdanie ostatnie WSK narusza art. 509 §
1 kcwzw. zart. 822 8 1 kciw zw. z art. 14 i art. 139 Pzp, poniewaz istota cesji polega na
przelewie wierzytelnosci przez uprawnionego, ktorym w przypadku umowy ubezpieczenia
odpowiedzialnosci cywilnej jest poszkodowana osoba trzecia, a nie wykonawca. Zatem

wykonawca nie ma mozliwosci uczynienia zados¢ postanowieniom kontraktu w tej kwestii.

Izba nakazuje zamawiajgcemu wykreslenie zdania ostatniego w klauzuli 18 WSK.

Zarzuty nr11i12:

Izba ustalita, iz odwotujacy prawidlowo w odwotaniu powotat istotne dla
rozstrzygniecia zarzutu nr 11 i 12 odwolania postanowienia klauzuli 14.2 WSK. Izba zgadza
sie z oceng odwolujgcego przedstawiong w odwotlaniu, iz zamawiajacy nie okreslajac
wysokosci zaliczki oraz warunkéw jej udzielenia oraz odraczajgc rozstrzygniecie tych kwestii
do czasu przysztych negocjacji z wykonawca, przeprowadzonych po zawarciu umowy (akapit
pierwszy klauzuli 14.2 WSK), jak réwniez w sposéb nieprecyzyjny okreslajgc warunki
wystawienia gwarancji zwrotu zaliczki (akapit drugi klauzuli 14.2 WSK) w rezultacie uchybit
art. 7 ust. 1 Pzp, bowiem kazdy z wykonawcOow powinien na etapie przygotowywania oferty
dysponowag istotnymi dla jej sporzadzenia informacjami, w tym tymi, dotyczgacymi wysokosci
zaliczki i warunkéw jej otrzymania i rozliczenia. Obowigzek taki wywies¢ nalezy przede
wszystkim z art. 151a ust. 1 Pzp ustawy. Zgodnie z powotanym przepisem zamawiajacy
moze udzieli¢ zaliczek na poczet wykonania zamowienia, jezeli mozliwo$¢ taka zostata
przewidziana w ogtoszeniu o zamdéwieniu lub w siwz. Zamawiajacy zgda wniesienia
zabezpieczenia, jezeli przewidywana wartoS¢ zaliczek przewyzsza 20% wysokosci
wynagrodzenia wykonawcy (art. 151a ust. 6 Pzp). Powotane przepisy interpretowane w
Swietle dyrektyw wynikajacych z art. 7 ust. 1 Pzp nie pozostawiajg watpliwosci, iz w siwz lub
ogtoszeniu nalezy wskazac¢ nie tylko wartos¢ zaliczki, ale takze warunki jej otrzymania i

rozliczenia.

Trafnie podniesiono w odwolaniu, iz zamawiajacy w siwz lub ogtoszeniu powinien podaé
wszystkie warunki akcesoryjnej umowy zaliczki, w tym w szczegdlnosci wysokos¢ zaliczki
(procentowo lub kwotowo). Niewatpliwie mozliwos¢ finansowania zamowienia zaliczkami
udzielanymi wykonawcy przez zamawiajgcego ma donioste znaczenie przy okresleniu ceny
oferty. W takiej sytuacji wykonawca nie jest zmuszony angazowac¢ srodkow wlasnych ani tez
szuka¢ finansowania zewnetrznego, ktére zazwyczaj niesie ze sobg dodatkowe koszty.
Ustawa wprost nie rozstrzyga, jak szczego6towa powinna by¢ informacja w tej sprawie.

Wobec znaczenia zaliczek dla obliczenia ceny oferty, uwzgledniajgc zasady wynikajace z art.
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7 ust. 1 Pzp przyja¢ nalezy, ze w siwz lub ogloszeniu nalezy co najmniej podac¢ informacje
dotyczgce dopuszczalnej wysokosci zaliczki/zaliczek, terminu rozliczenia oraz ewentualnego
zabezpieczenia ich splaty. Izba zgadza sie z oceng odwotujgcego, iz klauzula 14.2 WSK w
sprawie zaliczki jest lakoniczna, a odsytanie do przysztych negocjacji miedzy zamawiajacym
a wybranym wykonawca, w toku ktorych mialyby by¢ ustalone warunki udzielenia zaliczki,
jest niedopuszczalne. Uwzgledniwszy takze, iz ustawodawca dopuszcza udzielanie
kolejnych zaliczek pod warunkiem, ze wykonawca wykaze, ze wykonat zamdéwienie w
zakresie wartosci poprzednio udzielonych zaliczek (art. 151a ust. 4 Pzp), zasadnym jest
rowniez, w sytuacji, gdyby miaty by¢ udzielane kolejne zaliczki (co trzeba takze przewidzie¢
w siwz lub ogloszeniu), sprecyzowanie, w jaki sposéb wykonawca ma wykazaé, ze wykonat

zamdwienie w zakresie poprzednio udzielonych zaliczek.

W kontekscie akapitu pierwszego klauzuli 14.2 WSK niezrozumiate sg postanowienia
akapitu drugiego przewidujgcego wystawienie przez wykonawce gwarancji zwrotu zaliczki na
trzy miesigce przed koncem roku 2015 na poczet nie wykonanych rob6t. Zamawiajacy moze
zada¢ od wykonawcy wniesienia zabezpieczenia zaliczki w jednej lub kilku formach
wymienionych w art. 148 ust. 1 i 2 Pzp (art. 151a ust. 5 Pzp). W przypadku zadania
wniesienia zabezpieczenia zaliczki w umowie nalezy okresli¢é forme Ilub formy
zabezpieczenia zaliczki, wysokos¢ zabezpieczenia, sposéb jego wniesienia i zwrotu (art.
151a ust.7 Pzp). Nie jest jasne, czy postanowienie to oznacza, iz zaliczka moze by¢
udzielona tylko na trzy ostatnie miesigc roku 2015, a jej wysokos¢ bedzie taka, jak wartos¢
niewykonanych robét, czy tez beda udzielane takze inne zaliczki, jednak w odniesieniu do
nich nie bedzie wymagane Zzadne zabezpieczenie. Postanowienia te wymagajg
sprecyzowania, tak aby postanowienia obu akapitow klauzuli 14.2 WSK byly spdjne,
jednoznaczne i aby stanowity kompleksowg regulacje dotyczacg zaliczki, w zakresie
wskazanym przez Izbe powyzej. Zatem w siwz lub ogtoszeniu kompleksowo nalezy ustali¢
warunki udzielenia zaliczki, w tym jej wysokos¢, a takze kwestie zabezpieczenia zwrotu
zaliczki, w tym forme zabezpieczenia, wysoko$¢ zabezpieczenia, sposob (w tym terminy

whniesienia) i zwrotu.

Izba nakazuje sprecyzowania w klauzuli 14.2 WSK wysokosci zaliczki oraz warunkow
jej udzielenia w tym terminu i sposobu rozliczenia oraz ewentualnych warunkow i rozliczenia
kolejnych, a takze warunki zabezpieczenia zwrot zaliczki w tym forme zabezpieczenia,

wysokosc¢ zabezpieczenia, sposéb (w tym terminy wniesienia) i zwrotu.

Izba nie stwierdzita uchybienia przez zamawiajgcego przepisowi art. 36 ust. 1 pkt 3,

gdyz siwz zawiera opis przedmiotu zamdwienia, ogtoszenie, stosownie do art. 41 pkt 4 Pzp,
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okresla przedmiot zamoéwienia i wskazuje, czy dopuszczalne jest sktadanie ofert

czesciowych.

Zarzut nr 13:

Izba wustalita, iz odwotujgcy prawidlowo w odwotaniu powotat istotne dla
rozstrzygniecia zarzutu nr 13 odwotania postanowienia klauzuli 14.3 akapit pierwszy WSK
oraz klauzuli 14.6 akapit pierwszy WSK, w zakresie, w jakim postugujg sie niezdefiniowanym
pojeciem ,dokumenty towarzyszace”. Postepowanie dowodowe, w szczegolnosci twierdzenia
zamawiajgcego, iz przez dokumenty towarzyszace nalezy rozumie¢ dokumenty wymagane
przez Inzyniera lub zamawiajgcego na podstawie kontraktu np. wymienione w pkt. 1.3 WOK,

wskazuje na zasadnos$¢ zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego 29 ust. 1 Pzp.

Slusznie podkreslit odwotujacy, iz ustalenie desygnatu pojecia ,dokumenty towarzyszace”
jest dla wykonawcy istotne, poniewaz dokumenty te sg zwigzane z ptatnosciami na rzecz
wykonawcy. Jednak w $wietle akapitu pierwszego klauzuli 14.3 WOK powstata watpliwosci,
czy na gruncie WSK przez ,dokumenty towarzyszace” nalezy rozumie¢ raporty 0 postepie
robét, jak to wynika z WOK, czy sg to inne dokumenty, jak wynika z twierdzeh
zamawiajacego. lzba wskazuje, iz brak zdefiniowania pojecia ,dokumenty towarzyszace”
moze powodowac rozbieznosci interpretacyjne w fazie realizacji umowy, zatem zasadnym

jest doprecyzowanie tego pojecie w WSK w klauzulach 14.3 i 14.6.

Izba nakazuje zdefiniowanie pojecia ,dokumenty towarzyszace” uzytego w klauzuli

14.3 akapit pierwszy WSK oraz klauzuli 14.6 akapit pierwszy WSK.

Izba nie stwierdzita uchybienia przez zamawiajgcego przepisowi art. 36 ust. 1 pkt 3,
gdyz siwz zawiera opis przedmiotu zamowienia, ogtoszenie, stosownie do art. 41 pkt 4 Pzp,
okresla przedmiot zamowienia i wskazuje, czy dopuszczalne jest skladanie ofert

czesciowych.
Zarzut nr 14:

Izba ustalifa, iz w klauzuli 14.4 WSK zamawiajacy zaniechat okreslenia terminu, w
ktérym jest zobowigzany zaakceptowa¢ Plan ptatnosci, co stanowi naruszenie art. 29 ust. 1

Pzp. Jednoczesnie Izba nie stwierdzita uchybienia przez zamawiajacego przepisowi art. 36

ust. 1 pkt 3, gdyz siwz zawiera opis przedmiotu zamdwienia, ogloszenie, stosownie do art.
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41 pkt 4 Pzp, okresla przedmiot zaméwienia i wskazuje, czy dopuszczalne jest skladanie

ofert czesciowych.

Izba nakazuje okreslenie w klauzuli 14.4 WSK terminu, w ktérym zamawiajacy jest

zobowigzany zaakceptowac Plan ptatnosci.

Zarzut nr 15:

Izba wustalita, iz odwotujgcy prawidlowo w odwotaniu powotat istotne dla
rozstrzygniecia zarzutu nr 15 postanowienia siwz. W uzupetnieniu jednak trzeba dodac¢, iz w
klauzuli 15.15 WOK przewidziano mozliwos¢ wypowiedzenia kontraktu, jednoczes$nie
wskazujac, iz po otrzymaniu wypowiedzenia wykonawca winien postepowaé zgodnie z
klauzulg 16.3 — ,Wstrzymanie Robot i usuniecie Sprzetu Wykonawcy”, a zaptate winien
otrzyma¢ zgodnie z klauzulg 19.6 — ,Rozwigzanie z wyboru, zaptata i zwolnienie z
Zobowigzan”. Powotana klauzula precyzuje zasady rozliczenia wykonanych robét. I1zba w
tym zakresie nie dopatrzyla sie naruszenia przez zamawiajgcego art. 29 ust. 1 w zw. z art.
36 ust. 1 pkt 3w zw. z art. 41 pkt 4 Pzp, w zakresie wskazanym w odwotaniu. Faktem jest,
iz klauzule 15.2, 15.5 oraz 18 WSK przewidujg ré6zne sposoby rozwigzania kontraktu tj. jego
wypowiedzenie (klauzula 15.2) i odstgpienie (klauzula 15.5 i klauzula 18) i sg sp6jne w tym
zakresie z WOK tzn. zamawiajgcy uzywa nomenklatury adekwatnej do tej, uzywanej w
powotanych klauzulach WOK. Odwotujgcy nie zakwestionowat postanowien WOK,
podnoszac zarzuty wytgcznie do klauzul zawartych WSK. Izba zgadza sie z argumentacjg
odwotujgcego, iz w przypadku umow o roboty budowlane i uméw mieszanych, w ktérych
roboty budowlane stanowig dominujgce swiadczenie, trybem uznawanym za wiasciwy do ich
ustania, jest ztozenie oswiadczenia woli o odstgpieniu. Jednakze brak w kontrakcie jednego
trybu rozwigzania kontraktu nie uzasadnia stwierdzenia naruszenia przez zamawiajacego
art. 395 8 1 kc w zw. z art. 492 kc i w zw. z art. 14 oraz art. 139 Pzp. Zarzut odwotania, aby
mogt byé skuteczny, musi wskazywa¢ na naruszenie bezwzglednie obowigzujgcych
przepiséw, w tym Pzp czy kc. Powolane przepisy majg charakter dyspozytywny, zatem
wskazanie na dopuszczalno$¢é wypowiedzenia umowy, w sytuacji gdy w kontrakcie
uregulowano szczegétowo kwestie jej rozliczenia, uwzgledniwszy takze fakt, iz warunki
kontraktowe FIDIC sg powszechnie stosowane i wypracowane zostaly zasady ich
interpretacji, pozwalajace na ich stosowanie na gruncie polskiego porzadku prawnego, nie

uzasadnia uwzglednienia zarzutu nr 14 odwotlania.

Zarzut nr 16:
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Zamawiajgcy w Rozdziale 4 kontraktu zawart ,Wzor Gwarancji Zwrotu Zaliczki” dalej
~-gwarancja bankowa”. Odwotujacy domagat sie w odwotaniu zobowigzania zamawiajacego
do modyfikacji siwz poprzez wprowadzenie do gwarancji bankowej ,standardowych klauzul

wymaganych przy gwarancjach bankowych” wskazanych w petitum odwotania (pkt Ad.16).

W tym kontekscie przede wszystkim nalezy wskazac, iz ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r.
Prawo bankowe (tj. Dz.U. z 2002 r. Nr 72, poz. 665 ze zm., dalej ,prawo bankowe”) nie
normuje wyraznie ani tresci, ani sposobu zawarcia umowy gwarancji bankowej. Z tresci art.
81 prawa bakowego wskazuje sie, iz na zobowigzanie banku do swiadczenia pienieznego na
rzecz beneficjenta gwarancji po spetnieniu okreslonych warunkéw. W doktrynie przyjmuje
sie, ze przedmiotowo istotnym elementem tresci gwarancji bankowej jest okreslenie
zabezpieczonego rezultatu, jak roéwniez okreslenie sumy pienieznej, ktéra ma zaptacié¢
gwarant (bank) w razie ziszczenia sie zabezpieczonego rezultatu. Niewatpliwie zatem z
tresci gwarancji bankowe] musi wynikaé tres¢ zobowigzania gwaranta wzgledem
beneficjenta (zamawiajgcego) oraz zobowigzanie ($wiadczenie), ktdre jest przedmiotem

zabezpieczenia sume gwarancyjna.

Analiza zalgczonej do siwz gwarancji bankowej wskazuje, iz trescig zobowigzania banku
wzgledem zamawiajgcego jest zaptata po otrzymaniu od zamawiajgcego pierwszego
wezwania na pismie (sposob zgloszenia zgdania zaptaty) kwoty zaliczki, o ktérej mowa w
klauzuli 14.2 WSK. W wykonaniu wyroku lzby w zakresie wynikajagcym z rozstrzygniecia
zarzutow nr 11 i 12, zamawiajacy bedzie zobowigzany okresli¢ kwote zaliczki i w tym
zakresie suma gwarancyjna, ktorg kwota zaliczki stanowi, takze zostanie okreslona. Z tresci
gwarancji wynika, iz przedmiotem zabezpieczenia jest zwrot zaliczki. Zamawiajacy,
wskazujgc na niezasadnosc¢ zarzutu nr 16 odwotania, powotywat sie na dotychczasowg
praktyke wyjasniajac, iz gwarancje bankowe, takie jak zatgczone do siwz, stosuje z
powodzeniem w prowadzonych przez siebie postepowaniach. Takze odwotujacy i
przystepujacy uzasadniajgc swoje stanowisko odnosili sie do praktyki, wilasnych
doswiadczen oraz standardéw wypracowanych przez Miedzynarodowg Izbe Handlowg w
Paryzu. Tym czasem wymaga podkreslenia, iz w pierwszej kolejnosci badajgc zasadnosc
zarzutéw odwotania nalezy wzigé pod uwage obowigzujace przepisy. Jesli tak, to brak w
gwarancji bankowej klauzul postulowanych przez odwotujacego w pkt. 1 - 3, 5 - 8
uzasadnienia zarzutu nr 16, nie uchybia art. 151a ust. 5 w zw. z art. 148 ust. 1 pkt 3 Pzp w
zw. z art. 81 ust. 1 prawa bankowego. Izba jednak uwzgledniajac, tres¢ art. 81 ust. 1 prawa
bankowego interpretowanego w sSwietle art. 7 ust. 1 Pzp, stwierdzita naruszenie przez

Zamawiajgcego powotanych przepisbw poprzez nie wskazanie w gwarancji bankowej
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klauzuli, iz zgdanie wyptaty musi obejmowaé oswiadczenie, ze wykonawca nie wywigzat sie

ze swoich obowigzkéw.

Ponadto wskazac trzeba, iz z siwz nie wynika zakaz zamieszczenia przez bank w gwarancji
bankowej dodatkowych klauzul. Zatem przyja¢ nalezy, ze w przypadku, gdyby takie klauzule
w gwarancji bankowej przedstawionej zamawiajagcemu przez wykonawce byly
zamieszczone, nie bedzie to skutkowac brakiem akceptacji dla takiego dokumentu, o ile nie

bedzie ograniczat uprawnieh zamawiajgcego zagwarantowanych w Rozdziale 4 kontraktu.

Izba nakazuje zamawiajagcemu wprowadzenie do gwarancji bankowej postanowienia, iz
zadanie wyplaty musi obejmowac¢ oswiadczenie, ze wykonawca nie wywigzat sie ze swoich

obowigzkow.

Zarzut nr 17:

Izba stwierdzita, iz odwotujgcy prawidtowo przytoczyt w odwotaniu postanowienia siwz
w zakresie istotnym dla rozpoznania zarzutu nr 17 odwotania dotyczacego pkt. 2.6.1 na str.

11 zalacznika 12 do siwz.

Zamawiajgcy na rozprawie oswiadczyt, iz uwzglednia zarzut nr 17 odwofania i
zobowigzuje sie zrezygnowacC z pojeC ,technicznie jakosciowo dobre (wediug oceny
eksperta)” oraz ,technicznie jakosciowo tylko dostateczne (wedtug oceny eksperta)” oraz
sprecyzowac, ze za spelnienie poszczegllnych wymagan opisanych w PFU bedg
przyznawane konkretne liczby punktow. Zamawiajgcy nie dokonat na dzieh rozpoznania

odwotania adekwatnych zmian w siwz, zatem zarzut podlegat rozpoznaniu przez Izbe.

Izba biorgc pod uwage fakt, iz kryteria oceny ofert w kwestionowanym zakresie sg
niejednoznaczne, co zamawiajacy przyznat oswiadczajac, iz uwzglednia zarzut nt 17
odwotania, stwierdzita zasadnos$¢ zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 91 ust. 1 2
Pzp. Jak stusznie podnosit odwolujacy kwestionowane postanowienia siwz nie okreslajg
jednoznaczne, w jaki sposob ekspert bedzie oceniat jakos¢ wypetnienia wszystkich wymagan
wyspecyfikowanych we wskazanych rozdzialach PFU. W konsekwencji zakwalifikowanie
rozwigzan zaoferowanych przez wykonawce jako ,jakosciowo dobre” lub ,tylko dostateczne”
bedzie zalezalo od uznania eksperta. Rowniez od subiektywnej oceny eksperta zalezeé
bedzie przyznanie ofercie wykonawcy punktéw za rozwigzanie ,tylko dostateczne”, poniewaz
dowolnie moze przyzna¢ on ocene w zakresie od 1,70 pkt. do 2,19 pkt. Dodatkowo w

rozdziatach 1.10.1.1.3 oraz 1.10.1.2 PFU brak jednoznacznej listy kryteriow (elementow
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zabezpieczen przeciwpozarowych), ktérych liczba zostata wymieniona w definicji kryterium

P.2.6.1. Powotane okolicznosci przemawiajgc za uwzglednieniem zarzutu nr 17 odwotania.

Izba nakazuje wprowadzenie w pkt. 2.6.1 zalgcznika nr 12 w kwestionowanym w
odwotaniu zakresie jednoznacznych kryteridw oceny ofert obejmujacych liste rozwigzan badz
parametrow (wymagan) podlegajacych ocenie wraz z jednoznacznym algorytmem
pozwalajgcym na obiektywne obliczenie punktacji za spetnienie wymagan zamawiajgcego.
Dopuszczalne jest przyktadowo wskazanie, iz za dane rozwigzanie bedzie okreslona liczba
punktow badz podanie, iz jesli dany parametr bedzie sie miescit w okreslonych widetkach

wartosciowych oceniony zostanie na okreslong liczbe punktow.

Izba nie stwierdzita uchybienia przez zamawiajgcego przepisowi art. 36 ust. 1 pkt 13,
gdyz siwz wskazuje na kryteria oceny ofert, ich znaczenie i sposob oceny, a ogloszenie

stosowanie do art. 41 pkt 9 Pzp, okres$la kryteria oceny ofert i ich znaczenie.

Zwazywszy powyzsze lzba - dzialajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp — orzekia
jak w sentencji. Izba nie umorzyla postepowania w zakresie, w ktorym zamawiajgcy

uwzglednit zarzuty odwotania, bowiem taka mozliwos¢ nie wynika z ustawy.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. 22010 r. Nr 41, poz. 238).
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